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Nell'adunanza  14  novembre  1891  dell'Istituto  di  diritto  ro- 
mano il  professore  Scialoia  comunicava,  in  seguito  a  mia  lettera 
privata  direttagli,  che  io  ritenevo  erronea  la  regola  comune  circa 
la  «  causa  perpetua  »  delle  servitù,  e  che  a  mio  avviso  nella  1.  1. 
D.  33.  2.  (unico  testo,  che  contenga  la  regola  «  servitus  servitutis 
esse  non  potest  »)  doveasi  leggere  non  «  servitus  servitutis  »  ecc.  ma 
«  fructus  servitutis  ».  Avendo  in  altro  mio  lavoro  *  esposto  tutto  il 
mio  pensiero  rispetto  alla  «  causa  perpetua  »  in  materia  di  servitù, 
vengo  ora  a  dir  brevemente  le  ragioni  della  mia  opinione  intorno 
all'altra  massima. 

Come  ho  detto  or  ora,  la  massima  «  servitus  servitutis  »  non  si 
trova  che  nella  1.  1.  D. 33. 2  di  Paolo.  V'ha  però  un'altra  legge,  ed 
è  la  1.  33.  §  l.D.  8. 3.  di  Africano,  in  cui  si  legge:  «  neque  servitutis 
fructus  constitui  potest  ».  Confrontinsi  ora  le  due  leggi. 

La  prima  comincia  con  queste  parole: 

Nec  usus  nec  usus  fructus  itineris  actus  viae  aquaeductus  le- 
gari  potest,  quia  servitus  servitutis  esse  non  potest. 


'    Perpetua   causa   nelle   servitù   prediali   romane   nella  Rivista  italiana  per  le 
scienze  giuridiche,  voi.  XIV.,  fase.  II.-III. 
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La  seconda  dice  : 

Per  plurium  praedia  aquam  ducis  quoquo  modo  imposita  ser- 
vitute  :  nisi  pactum  vel  stipulatio  etiam  de  hoc  siibsecuta  est,  ncque 
eorum  cuivis  ncque  alii  vicino  poteris  haustum  ex  rivo  cedere  :  pacto 
enim  vel  stipulatione  intervenientibus  et  hoc  concedi  solet,  quamvis 
nullum  praedium  ipsum  sibi  servire  ncque  servitutis  fructus  constitui 
potest. 

La  prima  cosa,  che  balza  agli  occhi,  leggendo  questi  due  testi, 
si  è  che  le  massime  contenute  in  essi  si  sono  come  scambiate  di  posto; 
ciascuna  ha  lasciato  il  proprio  posto,  dove  stava  bene,  per  andare  ad 
occupare  il  posto  dell'altra,  dove  non  sta  più  bene.  Infatti  la  questione, 
che  si  pone  Paolo,  si  è  se  possa  esistere  un  usufrutto  di  servitù  pre- 
diale; egli  lo  nega  ed  invoca  la  massima  «  servitus  servitutis  ».  Non 
è  chiaro  ora  che,  poiché  quella  era  la  questione,  la  massima  da  in- 
vocare non  era  questa,  ma  invece  l'altra:  «  fructus  servitutis?  »  Vice- 
versa Africano  contempla  l' ipotesi  che  alcuno,  godendo  della  ser- 
vitù prediale  d'acquedotto,  voglia  concedere  a  un  proprietario 
serviente  o  ad  un  altro  vicino  l'haustus  dall'acquedotto.  L'hau- 
stus  è  ora  servitù  prediale  al  pari  dell'acquedotto.  Qui  dunque 
dovremmo  attenderci  di  trovare  citata  la  massima  :  «  servitus  ser- 
vitutis »  ;  invece  Africano  cita  l'altra:  «  fructus  servitutis  ». 

Sarebbe  un  rimedio  troppo  facile  a  questo  stato  di  cose,  quello 
di  costringere  le  due  massime  a  tornare  ciascuna  al  suo  posto,  pro- 
ponendo di  leggere  «  fructus  servitutis  »  nel  testo  di  Paolo  e  «  servitus 
servitutis  »  in  quello  di  Africano.  Invece  noi  dobbiamo  trarre  argo- 
mento dalla  strana  attuale  loro  posizione  per  esaminare  entrambe 
le  massime  sia  in  se  che  in  relazione  ai  testi,  in  cui  sono  contenute, 
e  a  tutta  la  teoria  romana  delle  servitù,  al  fine  di  proporre,  in 
conseguenza  dei  risultati  di  questo  esame,  le  correzioni  che  appa- 
rissero necessarie. 

La  correzione  che  io  ora  propongo  è  quella,  come  ho  detto,  di 
mutar  «  servitus  servitutis  »  nel  testo  di  Paolo  in  «  fructus  servi- 
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tutis  »  ;  io  dico  cioè  che  la  massima  citata  da  Africano  va  lasciata 
com'è,  perchè  essa  sola  era  nota  alla  giurisprudenza  romana  ;  dico 
che  l'altra  massima  «  servitus  servitutis  »  non  è  mai  esistita,  e  che 
Paolo  precisamente  citava  la  stessa  massima  di  Africano.  Ciò  per  i 
seguenti  argomenti. 

Sono  secoli  anzitutto  che  la  massima  «  servitus  servitutis  »  si 
traduce  così:  «  non  può  esistere  una  servitù  sopra  un'altra  servitù  ». 
L'aver  per  sé  l'autorità  dei  secoli  non  toglie  però  all'  interpreta- 
zione stessa  di  essere  in  sé  insostenibile.  In  tutte  le  nostre  fonti  non 
mi  riusci  di  trovare  che  due  soli  testi,  dove  il  genitivo  susseguente  a 
«  servitus  »  indichi  l'oggetto  della  servitù.  Ma  già  questi  testi  non 
sono  superiori  ad  ogni  sospetto.  L'uno  è  1.  6.  §  V.  D.  8.  6.  «  num 
ideo  minus  ea  re  fundi  alterius  servitus  permanebit  ».  Qui  sono 
evidentemente  sbagliate  le  parole  «  ea  re  »,  che  a  questo  luogo,  più 
che  superflue  dopo  1'  «  ideo  »,  sono  addirittura  ingombranti.  Sosti- 
tuir loro  qualche  altra  parola  è  quanto  necessario  altrettanto  non 
facile.  Io  non  sono  alieno  dal  credere  tuttavia  che  al  posto  loro  stesse 
un  altro  termine  (ad  es.  «  respectu  »  «  causa  »)  da  cui  dipendeva  il 
genitivo  «  fundi  alterius  »,  che  ora  sembra  dipendere  da  «  servi- 
tus ».  L'altro  testo  è  1.  20.  §  I.  D.  41.  1:  «  si  quis  igitur  fun- 
dum  dixerit  liberum,  cum  traderet,  eum  qui  servus  sit,  nihil  iuri 
servitutis  fundi  detrahit,  verumtamen  obligat  se  debebitque  prae- 
stare  quod  dixit  ».  Ma  io  dubito  che  «  fundi  »  stesse  nel  testo 
d'Ulpiano.  Quando  vedo  che  in  questo  stesso  §  Ulpiano  non  dice 
«  si  servus  fuit  fundus,  cum  servitutibus  fundi  transit  »,  ma  sem- 
plicemente «  cum  servitutibus  »  ;  e  poi  di  nuovo  non  dice  «  et  si 
forte  servitutes  debebantur  fundo  qui  traditus  est,  cum  iure  ser- 
vitutium  fundo  debitarum  transfertur  »,  ma  semplicemente  «  cum 
iure  servitutium  debitarum  »,  mi  pare  indicato  ritenere  che  Ul- 
piano continuasse  anche  poi  a  dire  :  «  si  quis  igitur  fundum  dixerit 
liberum,  cum  traderet,  eum  qui  servus  sit,  nihil  iuri  servitutis 
detrahit  »  e  non  scrivesse  inutilmente  «  nihil  iuri  servitutis  fundi 
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detrahit  ^.  Tanto  più  che  «  fundi  »  in  questa  frase  va  per  forza 
connesso  a  «  iuri  »  ;  ora  se  si  può  pensare  che  «  servitus  fundi  » 
potesse  assumere  il  senso  di  servitù  sul  fondo,  non  si  potrà  mai 
pensare  che  «  ius  (servitutis)  fundi  »  potesse  significare  il  diritto 
(di  servitù)  sul  fondo  ;  ma  dovea  sempre  significare  il  diritto  (di 
servitù)  del  iondo.  Io  non  voglio  però  insistere  su  questo  punto. 

Pongasi  pure  che  i  due  testi  siano  corretti.  Chi  traduce 
al  modo  veduto  la  nostra  massima  dovrà  però  ammettere  che 
altrove  «  servitus  fundi  »  non  indica  la  servitù  sul  fondo,  ma 
la  servitù  competente  al  fondo,  del  fondo.  Cito  la  1.  31.  D.  8.  3. 
«  sic  eadem  servitus  eiusdem  fundi  amitti  aliter  non  posse  », 
il  qual  passo  non  si  può  interpretare  correttamente  se  non  in- 
tendendo che  vi  si  parli  di  perdita  della  servitù  competente  al- 
l'imus  fundus  (eiusdem  fundi),  rispetto  al  quale  prima  si  domanda 
«  num  imus  fundus  id  ius  aquae  amisisset  »  ^  ^  In  ogni  caso 
adunque  bisogna  ammettere  che  il  genitivo  susseguente  a  servitus 
non  indica  necessariamente  l'incidenza  passiva  della  servitù,  ma 
può  anche  indicare  l'appartenenza  della  servitù.  Che  abbia  questo 
0  quel  senso  apparirà  dal  contesto  del  discorso.  Siccome  nel  caso 
della  nostra  massima  questo  contesto  manca,  perchè  essa  sarebbe 
evidentemente  un  proverbio  giuridico,  che  si  citava  a  se,  completo 
per  se,  così  dobbiamo  dire  per  lo  meno  che  essa  ha  un  senso  ambi- 
guo ;  che  tanto  cioè  la  si  può  interpretare  :  «  non  può  esistere  servitù 
su  servitù  »  quanto  «  non  può  esistere  servitù  di  servitù,  cioè  ser- 
vitù a  favore  di  una  servitù  ».  Par  possibile  ora  che  i  romani  det- 
tassero una  massima  di  senso  così  incerto  ? 


^  Io  intendo  il  testo  così:  il  proprietario  dell'imus  fundus,  che  acquista  la  pro- 
prietà del  suramus  fundus,  perde  di  necessità  il  diritto  di  servitù  su  questo;  resta  a 
vedere  se  per  l'unità  della  servitù  non  lo  perda  anche  sul  fondo  intermedio;  il  giu- 
rista dice  che  lo  conserva. 

^  Cf.  con  questa  terminologia  1.  1.  §  12.  D.  43.  20:  etsi  quidam  ductus  aquarum 
non  sit  fundi;  1.  20.  §  1.  D.  8.  5:  cum  id  quoque  ius  fundi,  qui  legatus  est,  vide- 
retur. 
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Ho  detto  «  per  lo  meno  »  per  la  ragione  che  in  realtà  si  può 
dire  molto  di  più.  In  fatti  quando  «  fundi  »  segue  a  «  servitus  » 
senza  una  fattispecie,  che  spieghi  il  senso  del  genitivo,  questo  senso, 
tutt'altro  che  rimanere  ambiguo,  diventa  invece  ben  determinato  ; 
precisamente  il  genitivo  è  costantemente  allora  genitivo  di  appar- 
tenenza; fundi  è  il  fondo  a  cui  spetta  la  servitù,  e  non  il  fondo  su 
cui  grava.  La  frase  «  servitutes  praediorum  »  sostituisce  l'altra 
probabilmente  più  antica  «  iura  praediorum  »  \  Quest'ultima  non 
può  significare  che  i  diritti  dei  fondi  e  non  sui  fondi.  E  così 
adunque  anche  «  servitutes  praediorum  »  non  può  significare  che 
servitù  dei  fondi,  cioè  spettanti  ai  fondi.  Questo  senso  che  ha  il 
genitivo  «  praedii,  fundi,  rei  »  dopo  «  servitus  »  permise  di  usare  il 
genitivo  «  personae  »  con  «  servitus  »  ad  indicare  le  servitù  personali. 
Perchè  Marciano  potesse  scrivere  1. 1.  D.  8. 1.  :  «  servitutes  aut  per- 
sonarum  sunt . . .  aut  rerum  »  e  Papiniano  1.  4.  D.  8.  3:  «  pecoris 
pascendi  servitutes,  item  ad  aquam  appellendi . . .  praedii  magis 
quam  personae  videtur  »  bisognava  precisamente  che  il  genitivo 
successivo  a  «  servitutes  »  fosse  un  genitivo  di  appartenenza.  Si 
potè  dire  «  servitutes  personarum  »  per  servitù,  che  competono  alle 
persone,  precisamente  perchè  «  servitutes  rerum,  praediorum»  signi- 
ficava servitù  competenti  ai  fondi,  dei  fondi,  e  non  servitù  sui  fondi. 
La  causa  è  quella  indicata:  «  servitus  »  equivale  a  «  ius  ».  Onde  la 
stessa  antitesi  qui  veduta  Pomponio  la  esprime  dicendo  «  hauriendi 
ius  non  hominis,  sed  praedii  est  »  (1.  20.  §  3.  D.  8.  3.).  Opinione  co- 
mune e  giusta  si  è  che  l'essere  una  servitù  urbana  o  rustica  dipenda 
dalla  qualità  del  fondo  dominante  ;  ora  ciò  evidentemente  presuppone 
ancora  che  per  i  romani  la  frase  «  servitutes  praediorum  urbano- 
rum,  rusticorum  »  significasse  letteralmente  le  servitù,  che  com- 
petono ai  fondi  urbani  o  rustici,  che  cioè  il  genitivo  avesse  anche  qui 
il  senso  di  appartenenza.  Codesta  opinione  ha  principalmente  per 
base  Ulpiaiìo  1.  1.  §  1.  1).  8.  4:  «  ideo  autem  hae  servitutes  prae- 


'  Malgiiiau  K'iiiuiKi  loui.  ict'(:ui>-i5'csch.  II.  p.  496. 
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diorum  appellantur,  quia  sine  praediis  constitui  non  possiint:  nemo 
enim  potest  servitiitem  adquirere  vel  urbani  vel  rustici  praedii,  nisi 
qui  liabet  praedium».  Il  senso  del  testo  è  evidentemente  questo:  si 
chiamano  servitù  dei  fondi,  perchè  non  si  possono  acquistare  che  a 
un  fondo.  Così  anche  nel  genitivo  singolare  «  servitutem...  vel  ur- 
bani vel  rustici  praedii  »  abbiamo  ancora  un  genitivo  di  apparte- 
nenza. 

Visto  questo,  come  evidentemente  un  romano,  se  alcuno  avesse 
detto  «  servitus  praedii  esse  non  potest  »,  avrebbe  inevitabilmente 
inteso  questa  formula  così:  «  non  può  esserci  un  diritto  di  servitù 
a  favore  di  un  fondo  »,  così  un  romano,  se  alcuno  avesse  detto  «  ser- 
vitus servitutis  esse  non  potest  »,  avrebbe  inevitabilmente  inteso 
questa  formula  così:  «  non  può  esistere  una  servitù  a  favore  di 
un'altra  servitù  »,  la  quale  è  una  proposizione  giuridicamente 
insensata.  Lascio  al  lettore  di  vedere  quanto  questo  non  dubbio 
significato  della  frase  «  servitus  praedii  »  usata  a  se,  come  nome 
del  diritto  di  servitù  prediale,  valga  a  confermare  la  mia  ipotesi, 
che  i  due  testi  ove  la  frase  la  incontrammo  nel  senso  opposto  di 
servitù  sul  fondo,  siano  scorretti.  A  me  basta  di  poter  concludere 
che  la  traduzione  presentata  per  secoli  come  naturale,  certa,  spon- 
tanea della  nostra  massima  è  tutt'altro  che  tale.  Essa  ha  potuto 
sorgere  e  mantenersi  solo  per  questo  che  nelle  nostre  lingue,  se 
diciamo  servitù  di  un  uomo,  di  un  popolo,  e  così  anche  di  un 
fondo,  intendiamo  naturalmente  la  servitù  che  grava  sull'uomo, 
sul  popolo,  sul  fondo.  Traducendo  la  frase  «  servitus  servitutis  » 
per  «  servitù  di  servitù  »,  il  «  di  servitù  »  veniva  per  noi  ad  assumere 
quindi  codesto  senso  di  oggetto  della  servitù.  Liberiamoci  da  questo 
automorfismo  linguistico,  e  sulla  scorta  delle  osservazioni  fatte  tro- 
veremo che  codesta  traduzione  e  più  il  presentarla  come  evidente, 
indiscutibile  è  un  granchio  secolare.  L'unica  traduzione  possibile  è 
l'altra,  che  abbiamo  veduta,  cioè  una  traduzione  secondo  cui  la 
massima  non  avrebbe  giuridicamente  senso  veruno. 
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Ora  dimentichiamo  per  un  momento  questo  che  ho  detto  sul 
senso  di  «  servitus  fundi  ».  Poniamo  pure  che  i  romani  indicassero 
con  questa  frase  sia  la  servitù  sul  fondo,  che  del  fondo,  e  noi  tro- 
veremo ancora  che  sempre  la  concezione  della  massima  ha  qualche 
cosa  di  antiromano.  Se  c'è  cosa  evidente  per  chi  ha  pratica  delle 
nostre  fonti  è  questo  fatto  che  i  giuristi  romani,  discorrendo  delle 
servitù,  hanno  una  cordiale  ripugnanza  ad  unire  a  «  servitus  »  il 
singolare  «  fundi,  praedii  »  ecc.  Si  trova  spesso  detto  «  servitù  es 
praediorum  »  per  enumerarle,  per  dar  delle  regole  generali  intorno 
ad  esse.  Ma  «  servitus  fundi,  praedii  »  ecc.  non  si  trova  che  nelle 
tre  leggi  menzionate.  Il  giurista  romano  ama  girare  sempre  il  discorso 
in  modo  da  esprimere  ciò  che  ha  da  dire  intorno  a  una  servitù,  senza 
usar  codesta  frase,  ricorrendo  invece  alle  altre  :  «  fundus  qui  servit, 
serviens,  qui  servitutem  debet,  cui  servitus  imposita  est  »  ecc.  per 
l'uno  ;  «  fundus  cui  servitus  debetur,  cui  servitutem  praestari  opor- 
tet  »  ecc.  per  l'altro.  Il  genitivo  «  fundi,  rei  »  ecc.  dopo  «  servitus  » 
non  è  usato  nell'  uno  ne  nell'altro  dei  due  sensi  possibili  in  discorso 
neppure  dove  sarebbe  più  indicato  l'usarne.  Il  romano  non  dice 
ad  es.  «  rei  suae  servitus  non  est  »  ma  «  nulli  res  sua  servit  »  ; 
cosa  strana,  mentre  si  trova  pure  ad  es.  «  rei  suae  emptio  non 
valet  ».  Codesta  regola  la  troviamo  espressa  in  altre  due  forme: 
«  nullum  praedium  ipsum  sibi  servire  potest  »  (1.  33.  §  1. 
D.  8.  3)  «  nemo  ipse  sibi  servitutem  debet  »  (1.  10.  D.  8.  4)  ; 
ma  mai  la  troviamo  espressa  in  quell'altra  forma,  che  pur  sa- 
rebbe la  più  indicata,  perchè  la  più  breve.  Così  pure,  procedendo, 
il  romano  non  dice  «  quamvis  maris  servitus  esse  non  possit  » 
ma  «  quamvis  mari...  servitus  imponi  non  possit  »  (1.  13.  pr.  D. 
8.  4)  ;  non  dice  «  area  cuius  servitus  non  est  »  ;  ma  «  area  quae 
nulli  servitutem  debet  »  (1.  14.  D.  8.  2)  ;  non  dice  «  fundi 
Seiani  manet  servitus  »  ma  «  fundo  Sciano  manet  servitus  »  (1. 
20.  §  2.  D._8.  3)  ecc.  Dall'altro  lato  non  dice  neppure  «  si  fundus 
serviens    vel  is  cuius   servitus   sit  »  ;   ma  «  si    fundus    serviens 
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vel  is  cui  servitus  debetur  »  (1.  23.  §  2.  D.  8.  3);  non  dice 
«  quia  proprii  fundi  per  communem  servitus  esse  potest  »,  ma 
«  quia  proprio  fundo  per  communem  servitus  deberi  potest  » 
1.  27.  D.  8.  3)  ecc.  Per  me,  dopo  quanto  ho  discorso  prima, 
la  ragione  principale  del  non  uso  del  genitivo  in  quei  primi 
testi  citati  ad  indicare  la  servitù  sul*  fondo  sta  nel  fatto  che 
il  genitivo  non  può  che  indicare  la  servitù  del  fondo.  Messe  in 
uso  quindi  le  circonlocuzioni  necessarie  ad  esprimere  l'onere 
della  servitù,  fu  cosa  naturale  che  si  usassero  in  forma  antite- 
tica le  frasi  stesse  per  indicare  la  servitù  competente  al  fondo. 
Ma  io  non  intendo  di  richiamare  l'attenzione  sul  perchè  di  questa 
terminologia;  non  è  da. essa  che  intendo  trarre  illazioni.  Io  dico 
solo  questo  che,  dinanzi  all'uso  costante  di  questa  terminologia, 
la  massima  «  servitus  servitutis  »  non  pare  che  possa  essere 
esistita,  perchè  è  contraria  ad  essa.  Quella  regola  un  romano  la 
avrebbe  espressa  in  ogni  caso  in  queste  forme  :  «  servitus  servitu- 
tem  debere  non  potest  »  «  servitus  servituti  imponi  non  potest  » 
0  in  altra  forma  equivalente.  Anche  cioè  se  «  servitus  servitutis  » 
potesse  mai  significare  :  servitù  su  servitù,  ancora  la  nostra  mas- 
sima si  presenterebbe  stilisticamente  per  non  romana.  Codesto  la- 
tino, anzi  che  come  latino  di  un  giurista  romano,  suona  come  latino 
di  un  giurista  medievale. 

Venendo  ora  al  contenuto  della  regola,  chi  crede  alla  sua 
genuinità  e  la  traduce  arbitrariamente  nel  modo  veduto,  è  nella 
poco  felice  condizione  di  non  saper  poi  determinare  chiaramente 
il  senso  della  regola.  Quale  precetto  legislativo  sia  implicito  in 
questa  massima  è  bravo  chi  lo  sa  dire.  La  ragione  è  semplice  :  la 
massima  stessa  così  concepita  nega  piuttosto  la  possibilità,  come 
oggi  si  direbbe,  di  una  costruzione  dogmatica,  di  quello  che 
neghi  la  possibilità  di  costituire  un  diritto  di  un  certo  contenuto. 
Sia  così  per  ciò  che  la  formula  dice,  sia  per  quello  che  non  dice, 
essa  si  presenta  come  una  formula,  che  è  impossibile  attribuire  ai 
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romani.  Confrontisi  la  nostra  regola  con  tutte  le  altre  in  materia  di 
servitù  e  si  sentirà  che  abisso  separa  quella  da  queste.  Queste  hanno 
tutte  carattere  e  contenuto  legislativo  :  «  quotiens  nec  hominum  nec 
praediorum  servitutes  sunt  quia  nihil  vicinorum  interest  non  valet 
(1. 15.  pr.D.8.  1);  prò  parte  domimi  servitutem  adquiri  non  posse 
vulgo  traditur  (1. 11.  D.  eod.)  ;  per  partes  servitus  retinetur  (1.  8.  §  1. 
D.  eod.);  et  Gallus  putat  non  posse  ita  servitutem  imponi,  ut  quis 
facere  aliquid  cogeretur,  scd  ne  me  facere  prohiberet  (1.  6.  §  2.  D. 
8.5);  Servitutium  non  ea  natura  est,  ut  aliquid  faciatquis...  sed  ut 
aliquid  patiatur  aut  non  faciat  »  (1.  15.  §  1.  D.  8.  1)  ;  nulli  res  sua 
servit  (1.  26.  D.  8. 2)  ;  cum  fundus  fundo  servit,  vendite  quoque  fundo 
servitutes  sequuntur  (1.  12.  D.  8.  4);  Neratius  ait  nec  haustumnec 
appulsum  pecoris  nec  cretae  eximendae  calcisque  coquendae  ius 
posse  in  alieno  esse,  nisi  fundum  vicinum  habeat  (1.  5.  §  1.  D.  8.  3). 
Ecco  una  serie  di  regole  fondamentali,  lette  le  quali,  si  capisce  su- 
bito che  contenuto  pratico  di  diritto  il  giurista  intendeva  di  ammet- 
tere 0  di  negare.  Da  queste  sentenze  gli  interpreti  poterono  trarre 
le  loro  chiarissime  formule  :  servitus  praedio  utilis  esse  debet,  ser- 
vitus in  faciendo  consistere  nequit  ecc.,  che  tutti  non  solo  sanno,  ma 
comprendono.  La  massima  servitus  servitutis  è  invece  una  massima 
sibillina.  Essa  mi  dice  che  non  si  può  logicamente  concepire  una  ser- 
vitù sopra  un'altra  servitù  ;  ma  non  mi  dice  nulla  su  ciò  che  un  titolare 
di  una  servitù  può  fare  rispetto  ai  vantaggi,  che  trae  dalla  servitù. 
Se  io  cedo  ad  un  terzo  il  diritto  di  attinger  acqua  dal  mio  acquedotto, 
che  mi  spetta  per  un  diritto  di  servitù,  la  formula  dice  che  questo  di- 
ritto di  attingere  non  potrà  concepirsi  come  una  servitù  di  haustus 
sulla  mia  servitù  d'aquaeductus,  ma  sul  punto  se  codesta  conces- 
sione la  possa  validamente  fare  (costruendo  codesto  diritto  di  at- 
tingere naturalmente  in  altra  forma)  o  non  la  possa  fare  in  nessun 
modo:  su  questo  punto,  che  è  il  capitale,  la  formula  è  perfettamente 
muta.  Cosi  la  nostra  formula  sta  evidentemente  fuori  come  dalla 
grammatica  giuridica  e  dallo  stile  giuridico  così  dall'ambiente  giù- 
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ridico  romano  ;  essa  è  degna  non  di  un  giurista  romano,  ma  di  un 
giurista  moderno  appartenente  alla  scuola  della  logica  giuridica, 
delle  costruzioni  dogmatiche. 

E  che  costruzione  è  poi  questa,  la  cui  possibilità  è  negata  dalla 
formula!  La  formula  nega  che  possa  esistere  un  diritto  sopra  un 
altro  diritto.  Un'osservazione  molto  prossima  si  è,  che  non  si 
nega  la  possibilità  di  una  cosa,  quando  manca  del  tutto  l' idea  che 
quella  cosa  possa  essere.  Ora  in  tutto  il  diritto  romano  noi  non 
troviamo  mai  altrove  traccia  di  una  costruzione  giuridica  consi- 
stente nel  concepire  un  diritto  sopra  un  altro,  nel  far  questo  oggetto 
di  quello.  Io  su  questo  punto  seguo  assolutamente  l'opinione  del 
Dernburg  *,  tralasciando,  ne  è  possibile  fare  altrimenti,  di  esporne 
qui  le  ragioni.  Vuol  dire  che  mancava  del  tutto  una  simile  conce- 
zione; ma  se  mancava,  si  capisce  da  se  come  a  nessun  romano  potea 
venire  in  mente  di  negarne  in  un  caso  particolare  la  possibilità,  come 
a  nessuno  cioè  potea  venire  in  mente  di  scrivere  la  nostra  formula. 

Meno  che  mai  poi  potea  venire  in  mente  ad  alcuno  di  negare 
la  possibilità  di  questa  costruzione  giuridica,  trattandosi  di  una  ser- 
vitù. In  tutte  le  nostre  fonti  la  servitù  è  presentata  nettamente  come 
un  diritto,  che  è  legato  attivamente  e  passivamente  a  due  fondi  de- 
terminati, che  incide  attivamente  e  passivamente  su  questi,  in  modo 
da  non  potersene  separare.  La  necessità  che  la  servitù  spetti  ad  un 
fondo  è  manifestata  in  una  proposizione  apposita,  come  vedemmo 
poco  fa,  da  Ulpiano  ;  la  necessità  che  la  servitù  colpisca  un  fondo 
non  è  espressa  appositamente  in  nessun  luogo  dai  nostri  giuristi,  a 
meno  che  non  riteniamo  che  siano  tolte  dalle  istituzioni  di  Ulpiano 
anche  le  ultime  parole  del  §  3. 1,  2.  3.  :  «  nec  quisquam  debere,  nisi 
qui  habet  praediura  »,  il  che  non  mi  sembra  probabile,  perchè  non 
si  saprebbe  altrimenti  spiegare  perchè  siano  state  omesse  nella 
legge  citata  d'Ulpiano.  Ma  che  la  servitù  deva  colpire  un  fondo  ri- 
sulta da  qualche  cosa  di  meglio  di  una  dichiarazione  esplicita  ;  ri- 

*  Pand.  I.  g  293. 
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sulta  da  tutte  le  nostre  fonti,  dove  sempre  per  oggetto  della  servitù 
non  si  trova  che  un  fondo.  È  questa  per  i  romani  una  di  quelle  ne- 
cessità giuridiche,  che  non  si  dicono,  perchè  si  presuppongono,  per- 
chè manca  persino  il  dubbio  che  la  cosa  possa  stare  altrimenti.  E  si 
vuole,  stando  così  le  cose,  che  si  formasse  questo  apoftegma  giuri- 
dico, che  non  è  possibile  che  la  servitù  colpisca  come  suo  oggetto 
un  altro  diritto  di  servitù? 

Non  ultima  ragione  di  non  credere  alla  sua  genuinità  è  il  fatto 
di  non  trovarlo  che  in  un  solo  testo.  Questo  apoftegma  "non  compare 
in  nessun  luogo  dei  titoli  in  materia  di  servitù  e  lo  si  trova  invece 
in  un  titolo  in  materia  di  diritto  ereditario  !  Si  ammetterà  che 
la  cosa  è  molto  strana.  Più  strano  è  ancora  che  un'applicazione  di 
esso  ad  un  caso  pratico  non  la  troviamo  che  in  quella  legge  33. 
§  1.  D.  8.  3,  dove  non  la  regola  «  servitus  servitutis  »,  ma  sta  invece 
l'altra  «  fructus  servitutis  ».  Pare  tutto  questo  compatibile  coll'esi- 
stenza  di  un  proverbio,  che  appunto  perchè  tale  dovea  essere  molto 
noto,  dovea  essere  citato  in  molte  occasioni? 

Per  tutti  questi  motivi  io  sono  dunque  d'avviso  che  questo 
proverbio  non  sia  esistito.  Kesta  a  dire  le  ragioni  per  cui  invece 
va  creduto  all'esistenza  della  regola  «  fructus  servitutis  esse  non 
potest  »  e  per  cui  pare  necessario  di  correggere  in  questo  senso  il 
testo  di  Paolo. 

Intanto  che  la  formula  «  fructus  (cioè  usus  fructus)  servi- 
tutis »  sia  linguisticamente  corretta  è  cosa,  che  non  ha  bisogno  di 
essere  dimostrata. 

È  anche  evidente  che  nel  testo  di  Paolo  sta  molto  bene,  per- 
chè precisamente  l'ipotesi,  ch'egli  fa,  è  quella  di  un  legato  d'usu- 
frutto di  una  serie  di  servitù  prediali,  che  prima  enumera,  per  poi 
negar  l'ammissibilità  dell'usufrutto  di  esse  invocando  una  regola, 
che  esclude  l'usufrutto  di  tutte  le  servitù.  Aggiungo  che  a  fare 
qui  la  correzione,  che  io  propongo,  si  è  indotti  da  un'altra  con- 
siderazione linguistica.  Perchè  Paolo  potesse  invocare  la  regola 
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«  servitus  servitutis  »  ad  escludere  l'usufrutto  di  una  servitù, 
bisognava  che  in  questa  formula  il  primo  termine  «  servitus  » 
significasse  sia  la  servitù  prediale  che  la  servitù  personale;  ma 
viceversa  il  secondo  termine  «  servitutis  »  bisogna  invece  inter- 
pretarlo nel  senso  che  indichi  le  sole  servitù  prediali  ;  ciò  perchè 
unaservitù  prediale  su  personale  non  si  concepisce,  e  servitù  per- 
sonale su  personale,  come  usufrutto  di  usufrutto,  è  non  solo  con- 
cepibile, ma  anche  ammissibile  in  teoria,  quantunque,  com'io 
credo,  la  possibilità  di  questa  figura  non  sia  mai  stata  dalla  giu- 
risprudenza romana  contemplata.  ^  In  ogni  caso  adunque  la  mas- 
sima non  può  mirare  che  ad  escludere  le  servitù  personali  o  pre- 
diali su  servitù  prediali.  Dunque  si  è  costretti,  per  mantenere  la 
regola  stessa,  a  supporre  che  in  questa  formula  la  stessa  parola 
«  servitus  »  fosse  usata  in  un  senso  più  lato  al  nominativo,  e  in 
un  senso  più  ristretto  al  genitivo  immediatamente  successivo.  Questo 
è  evidentemente  assurdo.  Mettiamo  al  posto  di  «  servitus  »  il  ter- 
mine «  fructus  »  e  avremo  tolto  di  mezzo  questa  flagrante  assurdità. 
La  sostituzione  non  accomoda  però  le  cose  soltanto  nei  rispetti 
ora  veduti.  La  regola  «  fructus  servitutis  esse  non  potest  »  ha  una 
ragione  di  essere,  che  la  regola  «  servitus  servitutis  »  invece  non  ha. 
Il  testo  di  Paolo,  se  facciamo  la  sostituzione,  che  io  propongo,  ci  dice 
il  senso  e  l'origine  della  regola  stessa.  Fin  qui  il  testo  stesso  si  in- 
terpretò nel  senso  che  Paolo  prima  neghi  che  si  possa  costituire  un 
usufrutto  itineris,  actus,  viae,  aquaeductus,  invocando  la  regola 
antica  di  diritto  civile  «  servitus  servitutis  »  e  poi  passi  a  studiare 
se  il  senatusconsulto,  che  creò  il  quasi  usufrutto,  non  dia  valore, 
malgrado  quella  regola,  al  legato.  Ciò  egli  farebbe  colle  parole  : 


^  V.  Windacheid  Pand.  I.  §  206,  n.  lO.  La  figura  usufrutto  di  usufrutto  sarebbe 
in  ogni  caso  dottrinaria  e  non  pratica.  Il  proprietario  di  una  cosa  concederà  su  di 
essa  l'usufrutto.  Che  senso  avrebbe  per  lui  cedere  l'usufrutto  dell'usufrutto  ?  Chi  ha 
invoce  r  usufrutto  ne  loca,  ne  vende  l'esercizio,  e  così  non  ha  neppur  lui  bisogno 
di  costituire  un  usufrutto  di  usufrutto.  Questa  è  la  ragione,  per  cui  nelle  fonti  l'usu- 
frutto di  usufrutto  non  compare  mai. 
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nec  erit  utile  ex  senatus  consulto,  quo  cavetur,  ut  omnium  quae  in 
bonis  sint  usus  fructus  legari  possit,  quia  id  neque  ex  bonis  neque 
extra  bona  sit. 

Dato  il  testo,  com'è  ora,  non  è  veramente  possibile  interpreta- 
zione diversa.  Ma  questa  necessità  non  ci  deve  impedir  di  vedere 
tutto  ciò  che  di  assurdo  ha  il  discorso  di  Paolo.  Il  legato  è  legato 
d'usufrutto  di  un  diritto  ;  Paolo  stesso,  citando  la  massima  «  ser- 
vitus  servitutis  »  mostra  d'intenderlo  per  tale  ;  esso  non  può  entrar 
dunque  che  in  quei  casi  di  usufrutto,  che  diventarono  possibili  solo 
in  forza  del  senatusconsulto  accennato.  Paolo  nega  tuttavia  che 
questa  volta  un  simile  legato  regga,  invocando  la  massima  «  ser- 
vitus  servitutis  ».  Detto  questo,  è  evidente  che  non  ha  più  senso 
comune  lo  studiar,  se  il  legato  può  esser  valido  in  forza  del  detto 
senatusconsulto  e  cercar  la  ragione  per  la  quale  il  senatusconsulto 
non  giova  nei  termini  di  questo.  Che  non  possa  esser  utile  se  non  in 
base  del  senatusconsulto  è  già  sottinteso  prima;  si  tratta  di  usu- 
frutto di  un  diritto,  e  senza  quel  senatusconsulto  interpretato  lar- 
gamente dalla  giurisprudenza  usufrutto  di  un  diritto  non  si  sarebbe 
potuto  mai  dare.  La  ragione  dell'invalidità  del  legato  è  anch'essa 
detta  prima;  essa  sta  in  ciò  che  «  servitus  servitutis  esse  non  po- 
test  »  e  poiché  il  legato  non  potrebbe  essere  valido  che  pel  senatus- 
consulto, questa  ragione  è  secondo  Paolo  precisamente  il  motivo 
pel  quale  il  senatusconsulto  non  serve.  Dunque  tutto  il  discorso  sul 
senatusconsulto  riesce  un'inutile  ripetizione  di  una  ricerca  già  fatta 
e  chiusa,  con  questo  di  peggio  che  è  fatto  in  modo  da  far  credere 
che  prima  il  senatusconsulto  non  sia  stato  considerato,  che  non  sia 
stato  già  detto  perchè  non  serve,  che  insomma  quella  ricerca  co- 
minci ora  e  non  sia  invece  già  compiuta. 

Il  testo  muta  aspetto,  se  invece  di  «  servitus  servitutis  » 
leggiamo  «  fructus  servitutis  ».  Allora  Paolo  scrive  benissimo. 
L'ordine  delle  sue  idee  diventa  questo:  il  legato  dell'uso  o  del- 
l'usufrutto itineris  actus  viae  aquaeductus  è  invalido,  perchè  non 
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ci  può  essere  fructus  servitutis.  0  perchè  sarà  invalido  per  questo 
motivo,  il  che  torna  a  dire  o  perchè  non  ci  può  essere  fructus 
servitutis,  dal  momento  che  v'ha  un  senatusconsulto,  il  quale 
ammette  che  si  possa  legar  l'usufrutto  di  tutto  ciò,  che  è  inbonis? 
Perchè,  risponde  Paolo,  id  ncque  ex  bonis  neque  extra  bona  sit. 
Così  il  testo  riesce  esattamente  diviso  in  due  parti,  bene  coordinate 
tra  loro,  e  ciascuna  delle  quali  ha  la  sua  propria  funzione.  Nella 
prima  si  decide  del  legato  chiaramente,  come  si  deve,  dal  punto  di 
vista  del  senatusconsulto,  invocando  una  massima,  che  è  evidente- 
mente stabilita  in  relazione  a  questo,  e  che  pare  a  primo  aspetto 
ad  esso  contraria.  Nella  seconda,  tutt'altro  che  darsi  l'aria  di  co- 
minciar a  ricercare  se  il  senatusconsulto  può  render  valido  il  legato, 
e  di  scoprir  ora  la  ragione  per  cui  non  può,  quando  la  ricerca  fu 
già  fatta  e  la  ragione  già  data,  il  giurista  ricerca  invece  per  quale 
motivo  codesta  massima,  malgrado  i  termini  del  senatus-consulto, 
si  è  stabilita. 

Noi  abbiamo  in  altri  termini  nel  testo  di  Paolo  e  in  par- 
ticolare nella  massima  «  fructus  servitutis  »  nient'altro  che  un 
prodotto  del  senatusconsulto  in  discorso.  Questo  era  amplissimo. 
La  giurisprudenza  ne  restrinse  prima  l'applicabilità  alle  cose  con- 
sumabili. Nerva  negava  che  si  potesse  dare  usufrutto  di  crediti 
(1.  3.  D.  7.  5).  Poi  però  questo  si  ammise.  Ammesso  una  volta 
l'usufrutto  di  un  genere  di  diritti,  era  naturale  che  si  pensasse  che 
di  tutti  i  diritti  si  potesse  avere  l'usufrutto,  e  che  quindi,  come  si 
potea  legare  l'usufrutto  nominum,  si  potesse  legare  l'usufrutto 
anche  di  servitù.  Questa  possibilità  la  giurisprudenza  la  ha  negata, 
affermando  che  «  fructus  servitutis  esse  non  potest  ».  Paolo  dice 
questo  e  dice  la  ragione  della  regola.  La  quale  non  pare  più  così 
oziosa  com'era  l'altra  :  «  servitus  servitutis  ».  Dati  i  termini  del  se- 
natusconsulto e  l'estensione  di  esso  all'usufrutto  di  diritti,  la  giu- 
risprudenza si  trovava  spinta  di  necessità  a  formulare  questa  norm^ 
come  derivante  dall'indole  delle  servitù. 
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Veduta  questa  origine  della  regola  «  fructus  servitutis  »,  noi 
spieghiamo  benissimo  un  fatto,  che  ha  dato  molto  da  fare  agli 
interpreti.  Paolo  non  distingue  nel  testo  il  caso  che  alcuno,  godendo 
già  di  una  servitù  prediale  a  favore  del  proprio  fondo  sul  fondo  vi- 
cino, leghi  l'usufrutto  di  codesta  servitù,  da  quello  che  alcuno,  essendo 
semplicemente  proprietario  di  un  fondo,  leghi  l'usufrutto  di  una 
servitù  prediale  da  esercitare  su  quel  suo  fondo  a  favore  del  lega- 
tario vicino.  Come  mai  non  la  fa  questa  distinzione?  Se  supponiamo 
che  la  regola  da  lui  invocata  fosse  «  servitus  servitutis  »,  che 
egli  cioè  invocasse  un'antica  massima,  per  negare  la  validità  di 
un  caso  pratico  di  legato,  egli  avrebbe  dovuto  chiarir  meglio  il  caso 
stesso,  a  cui  applicava  la  massima,  il  quale  non  poteva  essere  che 
usufrutto  di  una  servitù  già  esistente,  cioè  il  primo  di  quelli  veduti. 
Ciò  perchè  evidentemente  la  massima  avrebbe  mirato  a  impedire 
l'alienazione  parziale  di  una  servitù,  che  ci  competeva,  di  una  ser- 
vitù cioè  esistente;  nel  caso  contrario  non  si  avrebbe  avuto  aliena- 
zione di  sorta.  Noi  invece  intendiamo  benissimo,  perchè  questa  di- 
stinzione non  è  fatta,  se  supponiamo  che  la  massima  fosse  «  fructus 
servitutis  »  e  che  questa  avesse  l'origine  descritta.  Confrontisi  colla 
legge  di  Paolo  1.  11.  §  2.  D.  20.  1  di  Marciano. 

Usus  fructus  an  possit  pignori  hypothecaeve  dari,  quaesitum 
est,  sive  dominus  proprietatis  convenerit  sive  ille  qui  solum  usum 
fructum  habet  ecc. 

Il  lettore  vede  subito  che  rapporto  corre  tra  questa  legge  e 
quella,  che  stiamo  considerando.  La  questione,  di  cui  parla  Marciano, 
è  nata  evidentemente  da  una  causa  perfettamente  analoga  a  quella, 
da  cui  è  nata  la  questione  trattata  da  Paolo.  Ciò  che  fece  porre  la 
domanda,  se  può  darsi  pegno  di  un  usufrutto  è  precisamente 
l'essersi  ammesso  che  potessero  darsi  in  pegno  anche  diritti.  Ciò 
senza  dubbio  non  si  ammetteva  in  origine.  Anche  qui  probabilmente 
la  prima  cosa  incorporale,  che  si  ritenne  passibile  di  pegno,  furono 
i  crediti.  Che  questa  forma  di  pegno  sia  nata  dopo  che  era  ammesso 


16  BULLETTINO  DELL'ISTITUTO  DI  DIRITTO  ROMANO 

il  pegno  su  cose  corporali,  appare  già  dalle  frasi  con  cui  se  ne  parla; 
si  convenerit,  ut  nomen  debitoris  mei  pignori  tibi  sit,  tuenda  est  a 
praetore  haec  conventio  (1.  18.  D.  13.7);  nomen  quoque  debitoris  pi- 
gnerari  et  generaliter  et  specialiter  posse  pridem  placuit  (1.  4.  C.  8. 
16);  postquam  eo  decursum  est,  ut  cautiones  quoque  debitorum 
pignori  darenturl.  7.  C.  4.  39.  Ammesso  così  il  pegno  sopra  un  genere 
di  diritti,  si  proseguì  coU'ammettere  in  epoca  incerta  il  pegno  su 
pegno,  e  finalmente  si  pose  per  un  motivo  evidente  d'analogia  la 
questione  del  pegno  sull'usufrutto.  Ma  appunto  per  essere  nata  la 
questione  dalla  contemplazione  della  possibilità  teorica  di  dare  a 
pegno  un  diritto,  la  questione  stessa  fu  posta  nella  forma  generica 
del  pegno  sul  diritto  di  usufrutto,  in  modo  da  comprendere  così  sia 
il  caso  del  pegno  sopra  un  usufrutto  autonomo,  sia  del  pegno 
sopra  il  diritto  di  usufrutto  implicito  nel  diritto  di  proprietà. 
Marciano  li  nomina  i  due  casi;  Paolo  non  li  distingue  per  l'u- 
sufrutto di  servitù  esplicitamente;  ma  nella  sua  formula  sono 
compresi  entrambi.  Alle  due  questioni  :  1)  pegno  dell'usufrutto,  e 
2)  usufrutto  di  una  servitù  sono  date  risposte  diverse.  Papiniano 
presso  Marciano  nella  1.  11.  §  2.  D.  20.  1  cit.  invoca  per  la  validità 
del  pegno  di  usufrutto  il  principio:  poiché  l'usufrutto  si  può  vendere, 
si  deve  poter  anche  dare  in  pegno;  Paolo  invece  nega  la  possibilità 
dell'usufrutto  di  una  servitù  prediale,  per  la  ragione  che  il  caso  non 
entra  nei  termini  del  senatusconsulto. 

Ho  citato  come  termine  di  confronto  questa  legge  sul  pegno 
dell'usufrutto,  perchè  meglio  si  presta  a  mettere  in  rilievo  l'origine 
della  massima  «  fructus  servitutis  ».  Del  resto  più  parallela  ancora 
alla  legge,  che  consideriamo,  è  l'altra  legge  12.  D.  20. 1  di  Paolo: 

Sed  an  viae  itineris  actus  aquae  ductus  pignoris  conventio  locum 
habeat  videndum  esse  Pomponius  ait,  ut  talis  pactio  fiat,  ut,  quam- 
diu  pecunia  soluta  non  sit,  eis  servitutibus  creditor  utatur  (scili- 
cet  si  vicinum  fundum  habeat)  et,  si  intra  diem  certum  pecunia 
soluta  non  sit,  vendere  eas  vicino  liceat:  quae  sententia  propter 
utilitatem  contrahentium  admittenda  est. 
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Anche  qui  troviamo  posta  la  stessa  questione  del  pegno  su  di  un 
diritto  di  servitù  prediale  cogli  stessi  termini  usati  da  Paolo  a  porre 
quella  di  un  usufrutto  su  di  una  servitù  prediale,  cioè  menzionando 
le  quattro  servitù  tipiche  principali.  Anche  qui,  come  nella  legge  pre- 
cedente di  Marciano  sul  pegno  dell'usufrutto  e  nella  legge  di  Paolo 
sull'usufrutto  di  servitù,  la  questione  è  posta  in  modo  da  abbracciare 
i  due  casi  possibili  veduti  e  sempre  per  la  medesima  ragione.  Io  non 
voglio  entrare  nella  questione  se  in  forza  di  questa  legge  12  si  possano 
dare  a  pegno  anche  le  servitù  urbane,  malgrado  1. 11.  §  3.D.  20. 1,  o 
se  non  si  possa  e  perchè  ;  io  voglio  avvertire  questo  solo  che  è  arbi- 
trario sostenere,  come  fa  taluno,  che  la  legge  ammetta  solo  il  pegno 
di  una  servitù  non  ancora  esistente  da  parte  del  proprietario  di  un 
fondo.  No  :  la  legge  non  distingue  i  due  casi,  e  dobbiamo  oramai  dire 
che  non  li  distingue,  nel  senso  che  li  abbraccia  entrambi,  proprio  per- 
chè nella  legge  prima  esaminata  di  Marciano  sono  entrambi  compresi, 
e  perchè  non  sono  distinti  e  quindi  compresi  nella  legge  di  Paolo  sul- 
l'usufrutto di  servitù.  I  tre  testi  così  hanno  tutti  lo  stesso  carattere, 
lo  stesso  tipo  vorrei  dire  ;  sembrano  scritti  sulla  medesima  falsariga. 
Sono  tali  pel  genere  della  questione,  che  studiano,  pel  modo  in  cui 
è  posta,  per  la  causa  evidente  per  cui  è  posta;  sono  tali  infine  per- 
sino per  quella  comune  dichiarazione  sul  modo  pratico  di  attuare  la 
volontà  dei  contraenti  o  del  costituente,  colla  quale  terminano  tutti 
e  tre.  I  quali  testi  evidentemente  non  contengono  per  nulla  delle 
figure  di  legati  o  di  contratti  pratiche.  Gli  interpreti  si  sono  dati 
molto  da  fare  intorno  al  modo  di  costruire  giuridicamente  i  tre  casi 
e  intorno  alla  teoria  relativa.  Non  credo  che  fosse  la  pena  di  far 
questo.  Questa  volta,  contro  il  solito,  non  la  vita  pratica  ma  lo 
spirito  teorico  ha  fatto  sì  che  i  giuristi  romani  si  occupassero  di 
questi  casi.  Il  modo  indeterminato  con  cui  son  descritti  e  le  solu- 
zioni date  serbano  l' impronta  evidente  della  origine  teorica,  specu- 
lativa, Tiel  tutto  dottrinaria  insomma  delle  sentenze  in  discorso.  Il 
problema,  che  in  esse  si  studia,  è  connesso  a  una  formula  legi- 

BuU.  dell'  fatit.  di  Diritto  liomano.   Anno  VI.  ,  2 
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slativa  come  quella  del  senatusconsulto  sul  quasi  usufrutto  o  a 
una  possibilità  teorica  come  quella  della  pignorabilità  dei  diritti  ; 
la  soluzione  è  una  penosa  applicazione  dell'essenza  dei  diritti 
d'usufrutto  0  di  pegno.  Paolo  prende  il  principio  che  l'usufrutto 
non  dura  oltre  la  vita  dell'usufruttuario  e  concede  o  un  diritto  di 
obbligazione  o  una  servitù  prediale  vitalizia  ;  Papiniano  si  giova  della 
vendibilità  dell'usufrutto,  cioè  del  suo  esercizio  (nam  et  cum  empto- 
rem  usus  fructus  tuetur  praetor,  cur  non  et  creditorem  tuebitur?) 
per  risolvere  la  questione  in  una  maniera  molto  oscura,  in  cui  di 
chiaro  e'  è  questo  solo,  che  egli  intende  che  il  creditore  sia  almeno 
di  fatto  in  possesso  dell'usufrutto ,  come  ogni  creditore  pignoratizio 
in  senso  stretto  è  in  possesso  del  pegno.  Pomponio  crea  anche  lui  a 
favore  del  creditore  non  si  sa  bene,  come  prima,  se  un  possesso  o  un 
diritto  di  servitù,  che  gli  verrebbe  o  alienato  (se  il  debitore  dà  a 
pegno  una  servitù  che  gli  compete)  o  concesso  (se  il  debitore  dà  a 
pegno  una  servitù  sul  suo  fondo)  con  facoltà  di  un'ulteriore  aliena- 
zione, applicando  così  più  che  l'idea  che  il  pegno  dà  diritto  al  pos- 
sesso, quella  che  dà  diritto  alla  vendita.  Tutto  ciò  senza  quelle 
precise  determinazioni  del  loro  pensiero  abituali  ai  nostri  giuristi 
tutte  le  volte  che  applicano  principii  stabili  di  diritto  a  casi  vera- 
mente pratici. 

Veduto  questo  intimo  rapporto  tra  questi  testi,  io  credo  che 
non  sia  più  possibile  dubitare  che  proprio  nel  testo  di  Paolo  stava 
non  la  massima  «  servitus  servitutis  »,  che  vi  troviamo,  ma  l'altra 
ch'io  sostengo:  «  fructus  servitutis  »,  cioè  quella,  che  troviamo 
nel  testo  d'Africano,  del  quale  ora  ci  conviene  parlare  distesa- 
mente. 

Tutto  l'acume  degli  interpreti  non  è  riuscito,  ne  potrà  riuscir 
mai  a  togliere  di  mezzo  i  molti  e  gravi  vizi  di  esso.  Mettia- 
moli in  rilievo.  Alcuno,  dice  il  giurista,  conduce  l'acqua  per  i  fondi 
di  più  proprietarii,  avendo  acquistato  in  qualunque  modo  la  servitù 
relativa.  Se  non  seguì  un  patto  o  una  stipulazione  anche  su  questo, 
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costui  non  potrà  cedere  rhaustum  ne  ad  alcun  proprietario  ser- 
viente, ne  ad  un  terzo  vicino,  perchè,  se  invece  codesto  patto  o 
stipulazione  avvennero,  si  suole  concedere  anche  questo.  Fermia- 
moci qui.  Dicendo  il  giurista:  se  non  seguì  pactum  vel  stipulatio 
etiam  de  lioc^  egli  dà  ad  intendere  che  la  stessa  servitù  d'acque- 
dotto era  stata  costituita  con  pactum  et  stipulatio.  Ma  come  mai 
ci  dà  qui  ad  intendere  questo,  se  prima  parla  di  una  servitù  d'ac- 
quedotto quoquo  modo  impositaP  Qui  c'è  contraddizione  irrimedia- 
bile d'ipotesi. 

«  Ethoc  concedi  solet  »  vuol  dire  chesipuò  «  concedere  haustum  ». 
Ma  perchè  1'  «  hoc  »,  quando  è  menzionato  soltanto  1'  «  haustus  » 
nome  maschile  ?  E  perchè  poi  si  ripete  con  «  pacto  enim  vel  stipu- 
latione  intervenientibus  et  hoc  concedi  solet  »  ciò  che  si  è  già  detto 
prima  colla  frase  «  nisi  pactum  »  ecc.?  Infine  il  giurista  dice  che 
in  ogni  caso  la  cessione  dell'haustus  sta,  benché  nessun  fondo  possa 
servire  a  se  stesso,  ne  possa  esservi  usufrutto  di  servitù.  Questa 
chiusa  è  sibillina.  Vuol  dire  il  giurista  che  questa  cessione  dell'hau- 
stus non  urta  contro  queste  regole?  0  come  mai  non  ci  dice  allora 
come  avviene  questo,  mentre  dal  momento  che  cedere  haustum  si- 
gnifica cedere  una  servitù  o  prediale  o  personale,  abbiamo  innanzi 
tutta  l'apparenza  di  una  servitù  prediale  o  personale  costituita  o 
sul  fondo,  che  serve  all'acquedotto,  a  favore  del  fondo  stesso,  o 
sulla  stessa  servitù  d'acquedotto  a  favore  di  un  terzo?  E  se,  vice- 
versa, intendeva  di  dire  che  le  regole  sono  violate,  come  mai  pos- 
siamo noi  ammettere  che  già  al  tempo  d'Africano  si  siano  violate, 
mentre  tutti  i  giuristi  ripetono  o  applicano  la  massima  «  nulli  res 
suaservit  »  e  Paolo  ancora  dice  tanto  tempo  dopo  Africano  «  fructus 
servitutis  esse  non  potest  »  ? 

Il  vero  si  è  che  siamo  innanzi  ad  un  testo  interpolato  in  mala 
forma  *.  Lo  stesso  caso,  che  contempla  Africano,  di  haustus  a  favore 

'  Io  non  mi  occupo  cho  dell' interpolazione  del  §  1  di  questa  legge.  Che  sia  in- 
terpolato anche  il  pr.  dimostra  già  il  Pernice  Labeo  IH,  pag.  103,  n.  3. 
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di  un  proprietario  serviente  da  un  acquedotto  altrui,  è  contemplato 
ini.  2.  D.  43.  21  di  Paolo: 

Labeo  non  posse  ait  ex  aperto  rivo  terrenum  fieri,  quia  com- 
modum  domino  soli  auferetur  appelléndi  pecus  vel  hauriendi  aquam: 
quod  sibi  non  piacere  Pomponius  ait,  quia  id  domino  magis  ex  occa- 
sione quam  ex  iure  contingeret,  nisi  si  ab  initio  in  imponenda  servi- 
tute  id  actum  esset. 

Queste  ultime  parole:  «  nisi  si  ab  initio  in  imponenda  servitute 
id  actum  esset  »  sono  evidentemente  interpolate.  Come  sono  inter- 
polate queste,  sono  anche  evidentemente  interpolate  le  parole  «  nisi 
si  quam  maiorem  utilitatem  suam  adversarius  ostendat  »  in  un'altra 
legge,  ove  pur  si  contempla  l' ipotesi,  che  si  voglia  coprire  un  rivo 
aperto,  cioè  in  1.  1.  §  11.  D.  43.  21  di  Ulpiano: 

Proinde  et  si  per  alium  locum  velit  ducere,  impune  prohibetur  : 
sed  et  si  eundem  rivum  deprimat  vel  adtollat  aut  dilatet  vel  ex- 
tendat  vel  operiat  apertum  vel  centra,  ego  ceteros  quidem  impune 
prohiberi  puto:  at  enim  eum,  qui  operiat  apertum  vel  centra,  eum 
non  puto  prohibendum,  nisi  si  quam  maiorem  utilitatem  suam  ad- 
versarius ostendat. 

L'interpolazione  ha  chiaramente  la  stessa  tendenza  della  pre- 
cedente: si  vuole  che  colui,  pel  cui  fondo  passa  l'acquedotto,  con- 
servi la  «  maior  utilitas  »  che  nel  caso  di  pretesa  di  coprire  il  rivo 
aperto  non  può  essere  che  il  «  commodum  hauriendi.  » 

Questa  seconda  interpolazione  io  non  la  rilevo  che  per  fondar 
meglio  il  mio  discorso  sulla  prima.  Tornando  alla  quale  noto  che  se 
le  parole  «  nisi  si  ab  initio  in  imponenda  servitute  id  actum  esset  » 
sono  interpolate,  abbiamo  così  constatati  due  fatti:  1°  che  al  tempo 
di  Pomponio,  che  è  contemporaneo  di  Africano,  non  lo  si  ammetteva 
un  diritto  d'haustus  del  proprietario  serviente  sull'acquedotto,  che 
traversa  il  suo  fondo.  Infatti  il  giurista  nega  assolutamente  che  mai 
egli  possa  aver  acquistato  codesto  diritto.  Ora  ciò  non  può  dipen- 
dere che  dall'  impossibilità  d'acquistarlo.  Altrimenti  la  negazione 
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sarebbe  troppo  assoluta.  Il  proprietario  serviente  avrebbe  potuto 
aver  tanto  terapo  esercitato  l'haustus,  da  averne  acquistato  il  di- 
ritto per  diuturnus  usus,  o  fors'anco  per  patientia  del  titolare  del- 
l'acquedotto ;  2"  che  è  stato  Giustiniano  ad  ammettere  ch'egli  po- 
tesse avere  codesto  diritto,  purché  «  in  servitute  imponendo  id 
actum  esset.  » 

Posto  in  sodo  questo,  noi  siamo  autorizzati  a  ritenere  che  il 
testo  di  Africano,  che  indicherebbe  uno  stato  di  diritto  diverso  da 
quello,  che  conosce  Pomponio,  sia  anch'esso  interpolato;  che  Afri- 
cano cioè  non  ammettesse  la  concessione  dell' haustus  a  favore  del 
proprietario  serviente,  ma  che  Giustiniano  la  abbia  ammessa  alle 
stesse  condizioni.  Se  è  poi  interpolato  il  testo  per  questo  caso,  è 
naturale  ritenere  che  sia  interpolato  anche  per  l'altro,  cioè  per  la 
concessione  dell'  haustus  al  terzo  vicino.  Di  questa  interpolazione 
abbiamo  del  resto  prove  nel  testo  stesso  d'Africano.  Io  credo  che 
siamo  nella  felice  condizione  di  poter  costruire  almeno  approssima- 
tivamente il  testo  originale  d'Africano,  e  cogliere  così  non  solo  le 
interpolazioni,  ma  anche  il  perchè  si  fecero  in  questa  forma.  Afri- 
cano ^  avea  scritto  : 

Per  plurium  praedia  aquam  ducis  quoquo  modo  irpposita  ser- 
vitute ;  ncque  eorum  cuivis  ncque  alii  vicino  poteris  haustum  ex 
rivo  cedere  ;  quia  nullum  praedium  ipsum  sibi  servire  ncque  servi- 
tutis  fructus  constitui  potest. 

Naturalmente  non  dico  che  queste  siano  le  parole  precise  di 
Africano  ;  ma  l'ordine  delle  proposizioni  dovea  essere  questo  e  so- 
pratutto dovea  cominciare  con  «  quia  »  o  con  altro  termine  equiva- 
lente anzi  che  con  «  quamvis  »  l'ultima  proposizione.  11  testo  così 
concepito  è  perfettamente  buono,  logico,  in  tutto  corrispondente 
allo  stato  di  diritto  esistente  al  tempo  d'Africano.  Il  giurista  nega 


'  Quando  dico  Africano,  s'intendo  che  io  nomino  il  giurista  o  quello  scrittore 
che  secondo  il  Kalh  (Ronis  Juristen  p.  GGseg.)  fece  una  rielaborazione  delle  suo  quac- 
Btiones.  Nella  questione  se  l'ipotesi  del  KaW  stia,  non  ò  qui  il  luogo  d'entrare. 
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anzitutto  che  si  possa  «  cedere  haustum  »  al  proprietario  serviente 
e  lo  nega  perchè  «  nuUum  praedium  ipsum  sibi  servire  potest.  »  Il 
che  vuol  dire  che  egli  concepiva  la  concessione  come  concessione  di 
servitù  prediale  sul  fondo  serviente  a  favore  di  questo  e  a  questa 
concessione  si  adatta  appunto  la  frase  «  cedere  haustuna  ». 

Noto  incidentalmente  a  proposito  di  questa  motivazione  come 
essa  riesce  una  conferma  dell'impossibilità,  da  me  asserita,  che  i 
Eomani  concepissero  mai  la  costruzione  giuridica:  servitù  su  ser- 
vitù. Africano  infatti  avrebbe  potuto  concepire  la  concessione  del- 
l'haustus  al  proprietario  serviente  come  servitù  d'haustus  su  ser- 
vitù d'acquedotto.  Invece  a  lui  non  si  presenta  che  una  sola  costru- 
zione come  possibile,  cioè  servitù  a  favore  del  fondo  serviente  sul 
fondo  serviente  stesso.  Tanto  per  un  romano  era  necessario  che  la 
servitù  avesse  a  suo  oggetto  il  fondo.  Quanto  al  secondo  caso,  ces- 
sione dell'haustus  al  terzo  vicino,  il  giurista  parte  evidentemente  dal 
presupposto  che  codesta  cessione  non  può  concepirsi  che  come  ces- 
sione dell'  «  usus  »  della  servitù  d'acquedotto,  e  nella  stessa  ma- 
niera che  Paolo  invocava  la  regola  «  fructus  servitutis  »  per  negare 
non  solo  la  possibilità  di  un  usufrutto  dell'iter,  dell'actus,  della  via, 
dell'acquedotto,  ma  anche  dell'wsMS  di  codeste  servitù  (nec  usus, 
nec  usus  fructus  itineris  ecc.),  così  Africano  invoca  la  massima  stessa 
per  negare  la  validità  della  cessione  dell'haustus  al  vicino. 

Questo  vedere  nella  concessione  dell'haustus  in  questa  ipo- 
tesi solo  una  cessione  d'  «  usus  »  della  servitù  d'acquedotto  non 
deve  sorprenderci  ;  un  tal  modo  di  vedere  si  coordina  al  giudizio 
che  anche  in  altri  testi  è  espresso  intorno  a  simili  concessioni. 

Guardisi  la  1.  24.  D.  8.  3  di  Pomponio: 

Ex  meo  aquae  ductu  Labeo  scribit  cuilibet  posse  me  vicino 
commodare:  Proculus  centra,  ut  ne  in  meam  partem  fundi  aliam, 
quam  ad  quam  servitus  adquisita  sit,  uti  ea  possit.  Proculi  sen- 
tentia  verior  est. 

Anche  accettando  la  proposta  del  Mommsen  di  leggere  «  duci  » 
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in  luogo  di  «  uti  »,  nel  qual  caso  «  ea  »  anzi  che  a  «  servitiis  »  si 
riferirebbe  ad  «  aqiia  »,  anche  allora  resta  pur  sempre  che  il  per- 
messo al  vicino  di  usare  dell'acqua  dell'acquedotto  era  ridotto  da 
Labeone  sotto  il  concetto  di  «  commodare  »  in  senso  improprio, 
cioè  di  «  utendum  dare  »  ^  l'acquedotto  stesso.  Il  «  commodare  » 
avea  luogo  quando  si  concedeva  come  obbligazione  un  godimento 
gratuito.  Africano,  che  suppone  la  volontà  di  «  cedere  haustum  », 
cioè  di  procurare  un  diritto  reale  d'attingere  dall'acquedotto,  vede 
in  codesta  concessione  non  più  un  «  commodare  »  ma  pur  sempre  un 
«  uti  »  cioè  il  quasi  usufrutto  della  servitù,  come  per  Labeone 
c'era  nel  caso  veduto  un  «  utendum  dare  »  la  servitù  stessa.  Lo 
stesso  concetto  che,  comunque  si  chiami  un  terzo  vicino  al  godi- 
mento della  servitù,  che  ci  compete,  la  concessione  non  può  rientrare 
che  nell'idea  di  «  utendum  dare  »  la  servitù  stessa  risulta  dalla  sen- 
tenza di  Ulpiano  1.  44.  D.  19.  2. 

Locare  servitutem  nemo  potest. 

Anche  il  contratto  di  locazione  di  cose  è  diretto  all'  «  uti  frui 
icere  ».  Chi  chiamava  un  terzo  in  forma  obbligatoria  a  godere  della 
sua  servitù  per  un  certo  tempo  e  per  un  certo  prezzo,  costui  non 
facea  per  i  romani  che  «  locare  »  servitutem,  darla  cioè  ad  uso. 
Africano  adunque,  vedendo  nella  cessione  dell'haustus  al  terzo  una 
cessione  dell'  «  usus  »  della  servitù  d'acquedotto,  non  fa  che  veder 
quello  che  vedono  in  ciò  tutti  gli  altri  giuristi.  La  concessione  di  un 
uso  gratuito  dell'  acquedotto  in  forma  di  un  diritto  d'obbligazione 
prendea  la  figura  di  commodato  della  servitù  ;  la  concessione  nella 
stessa  forma  di  un  uso  per  prezzo  prendea  la  figura  di  locazione 
della  servitù  ;  la  concessione  di  un  diritto  reale  d'uso  da  esercitare 
contro  ogni  titolare  del  fondo  dominante  e  serviente  (il  cedere 
haustum  d'Africano)  prendea  la  figura  di  «  usus  »  della  servitù.  11 
concetto  è  così  sempre  uno  :  ogni  simile  concessione  è  concessione 
d'uso  della  servitù,  e  questo  diritto  d'uso  prende  forma  e  carattere 

*  V.  Pernice  Labeo  I.  p.    429  seg. 
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diverso  secondo   che   le  parti  ordinano  la  concessione  nell'uno  o 
nell'altro  dei  modi  veduti. 

È  facile  vedere  come  i  nostri  giuristi  vennero  a  concepire,  pur 
respingendole,  simili  concessioni  a  terzi  solo  in  questa  forma.  Che 
nessun  titolare  di  una  servitù  prediale  potesse  comunque  separare  il 
diritto  di  servitù  dal  fondo  a  cui  compete  ed  alienarlo  a  favore  di 
un  altro  fondo,  e  quindi  neppure  distrarre  dalla  servitù  una  parte 
delle  facoltà,  che  ne  formano  il  contenuto,  era  per  essi  qualche  cosa 
di  evidente,  di  presupposto.  Il  diritto  di  servitù  prediale  è  così  in- 
separabile dal  fondo,  come  il  diritto  di  servitù  personale  è  insepara- 
bile dalla  persona,  a  cui  compete.  Ma  appunto  come  l'inseparabilità 
del  diritto  d'usufrutto  dalla  persona  non  toglie  che  se  ne  possa  con- 
cedere l'esercizio  ad  altri,  come  cioè  ogni  concessione  a  terzi  di  go- 
dere del  diritto  di  servitù  d'usufrutto  entra  nel  concetto  di  cessione 
dell'uso  della  servitù,  ed  è  perciò  valida,  così  per  i  giuristi  ogni 
permesso  a  terzi  di  godere  della  servitù  prediale  entra  nel  concetto 
di  cessione  dell'uso  della  servitù,  ed  essi  ricercano  se  sia  o  non  sia 
valida.  Eicercano  se  sia  valida  la  cessione  in  via  obbligatoria  del- 
l'uso gratuito  della  servitù,  se  sia  valida  la  cessione  pure  in  via 
obbligatoria  dell'uso  oneroso,  ricercano  infine  se  pel  senatuscon- 
sulto,  in  forza  del  quale  si  ammise  l'usufrutto  di  diritti,  non  diventi 
valida  la  cessione  dell'usufrutto  della  servitù.  Kespingendo  tutte 
e  tre  queste  possibilità,  la  giurisprudenza  ha  elevato  il  legame  della 
servitù  prediale  col  fondo  dominante  da  legame  foraiale  in  legame 
materiale.  In  altri  termini  la  giurisprudenza  veniva  ad  affermare 
che  la  servitù  prediale  non  solo  è  del  fondo,  ma  è  pel  fondo.  Così 
riusciva  completo  il  distacco  della  servitù  prediale  dall'usufrutto. 
Quella  diventava  inalienabile  sia  formalmente  che  materialmente. 
Questo  rimaneva  inalienabile  solo  formalmente.  La  servitù  pre- 
diale è  inalienabile,  cioè  sia  pel  diritto  che  per  l'uso  di  esso  ;  la 
servitù  d'usufrutto  è  inalienabile  solo  nel  primo  rispetto,  non  nel 
secondo.  Ma,  come  appare,  mentre  l'inalienabilità  del  diritto  di  ser- 


FRDCTUS  SERVITUTIS  ESSE  NON  POTEST  25 

vitù  prediale  è  un  principio  tanto  antico  e  tanto  fermo,  da  non  tro- 
varsi mai  nelle  fonti  una  dichiarazione  di  esso,  da  non  trovarsi  nep- 
piir  contemplata  la  possibilità  che  alcuno  si  sogni  di  cedere  in  tutto 
0  in  parte  ad  altri  il  diritto  di  servitù,  che  gli  compete  ;  invece 
l'altro  principio  dell'inalienabilità  dell'uso  della  servitù  prediale  non 
si  stabilì  che  durante  la  giurisprudenza  classica  ed  evidentemente 
non  senza  qualche  fatica.  Labeone  codesta  idea  non  la  possiede  an- 
cora. La  prima  assoluta  affermazione  di  essa  è  in  Proculo.  Forse  * 
Giuliano  la  ripetè.  Certo  la  ripetono  i  suoi  scolari  Pomponio  e  Africano. 
Gli  ultimi  giuristi  Ulpiano  e  Paolo  credono  ancora  opportuno  di 
insistervi. 

Questo  modo  di  considerare  la  concessione  dell'  haustus  dal- 
l'acquedotto muta,  come  vedemmo,  in  Africano,  quando  la  conces- 
sione è  fatta  a  un  proprietario  serviente.  Allora  la  concessione  del- 
l'haustus  egli  la  concepisce  proprio  come  cessione  di  servitù  prediale. 
Donde  il  diverso  concetto?  Ki spendere  è  difficile,  e  sopra  tutto  è 
difficile,  per  non  dire  impossibile,  dare  la  prova  che  la  risposta  co- 
glie nel  vero.  Io  sottometto  tuttavia  al  giudizio  del  lettore  questa 
che  mi  pare  la  spiegazione  più  verisimile. 

L'usufi'utto  è  inalienabile  si  dice;  meglio  si  farebbe  a  dire:  è 
inalienabile  a  terzi  estranei,  ai  quali  non  si  può  cederne  che  l'uso. 
Ma  non  è  inalienabile  al  «  dominus  proprietatis  ».  Noi  riduciamo 
sotto  il  concetto  di  rinuncia  la  restituzione  dell'usufrutto  al  do- 
minus proprietatis  colle  forme  di  legato,  recessio  in  iure,  reman- 
cipatio.  In  realtà  il  fatto  stesso  che  manca  una  «  derelictio  »  del- 
l'usufrutto, come  v'  ha  invece  una  derelizione  della  proprietà,  il 
fatto  stesso  ancora  che  pur  la  derelizione  della  proprietà,  cioè  la 
perdita  del  diritto  per  rinuncia  non  fu  ammessa  che   dai   Sabi- 

'  Alludo  al  rapporto  tra  le  quacstioncs  d'Africano  e  Giuliano  asserito  da  parecchi 
Rcrittori  (v.  le  citazioni  in  Kalb  op.  cit.  p.  70  e  n.  2).  Anche  l'affermazione  generale  della 
dipendenza  di  Africano  dalla  scuola  di  Giuliano  rosta  nei  limiti  stabiliti  dagli  storici 
del  diritto  romano,  sia  quanto  alla  probabilità  del  fatto,  sia  quanto  alla  maggiore  o  mi- 
nore strettezza  della  dipendenza  in  questione.  V.  periutti  Krilger  p.  177  segg. 
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niani,  e  infine  il  fatto  che  le  forme  stesse  usate  per  questa  pre- 
tesa rinuncia  dell'usufrutto  sono  le  stesse  precise  usate  per  co- 
stituirlo provano  che  un  romano  non  vedeva  in  quei  tre  casi  una 
rinuncia  al  diritto,  ma  un  vero  e  proprio  trasferimento,  un'alie- 
nazione dell'usufrutto  al  «  dominus  proprietatis  *  ^  In  questo  ri- 
guardo adunque  dell'inalienabilità  del  diritto  d'usufrutto  si  facea 
una  distinzione  tra  proprietario  serviente  e  terzi.  A  questi  non  si 
aliena  il  diritto,  ma  si  cede  l'uso  ;  a  quello  si  aliena  il  diritto  stesso, 
il  quale  solo  pel  fatto  che,  ricongiungendosi  alla  proprietà,  si  perde 
nel  concetto  di  questa  viene  ad  estinguersi. 

Io  credo  che  la  stessa  distinzione  quanto  all'inalienabilità  del 
diritto  si  facesse  anche  per  la  servitù  prediale.  Fu  sempre  sino  ab 
antico  ammesso  che  a  terzi  non  si  potesse  alienare  il  diritto,  e  solo 
poi  si  ritenne  che  non  si  potesse  alienar  loro  neppur  l'uso.  Ma  anche 
la  servitù  prediale  si  poteva  alienare  al  dominus  serviente  nelle 
stesse  forme  con  cui  si  alienava  al  dominus  proprietatis  l' usu- 
frutto. Essa  pure  cioè,  inalienabile  come  diritto  a  terzi,  era  alie- 
nabile pur  come  diritto  a  favore  del  proprietario  serviente.  Se  ora 
in  forza  di  questa  alienazione  il  proprietario  serviente  riacquistava 
un  diritto  implicito  nel  concetto  di  proprietà,  la  servitù  si  estingueva  ; 
se  invece  non  era  implicito,  pareva  che  egli  venisse  ad  acquistare 
una  servitù  sul  suo  fondo.  Tale  è  il  caso  contemplato  da  Africano. 
11  proprietario  serviente,  il  cui  fondo  è  soltanto  attraversato  dal- 
l'acquedotto, non  ha  neppur  come  proprietario  il  diritto  di  attin- 
gere un'acqua  non  sua.  Gli  cedo  io  titolare  dell'acquedotto  l'hau- 
stus;  e  la  mia  concessione  prende  figura  di  un'alienazione  par- 
ziale a  suo  favore  della,  mia  servitù  d'acquedotto  ;  abbiamo  cioè 


^  Gaio  2.  30  non  pone  infatti  l'antitesi  tra  alienazione  e  rinuncia  ma  tra  in 
iure  cessio  al  dominus  proprietatis  e  al  terzo;  l'atto  è  sempre  il  medesimo;  aliena- 
zione, ma  è  valido  o  invalido,  secondo  la  persona  a  cui  si  fa.  Vedansi  le  sue  parole  : 
ipse  usufructuarius  in  iure  cedendo  domino  proprietatis  usumfructum  efficit,  ut  a  se 
discedat  et  convertatur  in  proprietatem  :  alii  vero  in  iure  cedendo  nihilominus  ius 
suum  retinet;  creditur  enim  ea  cessione  nihil  agi. 
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ch'egli  è  costituito  titolare  di  una  servitù,  da  esercitare  pel  suo 
fondo  sul  suo  fondo.  La  servitù  sarebbe  invalida  già  pel  motivo  che 
haustus  da  un  rivo  non  è  ammesso,  perchè  non  si  eserciterebbe  su 
acqua  avente  «  perpetuam  causam  »,  cioè  perenne.  Africano  invece 
si  limita  al  motivo  più  prossimo  d'invalidità,  cioè  che  così  un  fondo 
servirebbe  a  sé  stesso.  Tale  pare  a  me  la  spiegazione  più  plausibile 
del  modo,  con  cui  Africano  considera  questa  concessione  al  proprie- 
tario serviente,  modo  così  diverso  da  quello  con  cui  considera  la 
concessione  al  terzo  vicino.  Non  è  qui  il  luogo  di  ricercare  come  si 
formò  l'uno  e  l'altro  concetto.  A  me  basta  di  affermarne  l'esistenza 
e  di  mettere  in  rilievo  così,  come  non  solo  il  testo  d'Africano,  quale 
lo  ho  ricostituito,  risponde  allo  stato  di  diritto  positivo  esistente 
al  suo  tempo,  ma  com'esso  si  coordina  anche  a  tutto  il  pensiero 
giuridico  romano  in  questa  materia,  che  stiamo  considerando. 

Giustiniano  muta  ora  questo  stato  di  diritto,  quale  risulta  dal 
testo  originale  d'Africano,  e  lo  muta  col  suo  solito  metodo  e  dentro 
i  limiti  veduti  esaminando  la  1.  2.  D.  43.  21.  Egli  comincia  col  ri- 
portare le  prime  parole  del  testo  : 

Per  plurium  praedia  aquam  ducis  quoquo  modo  imposita  ser- 
vitute. 

Qui  subito  introduce  uno  dei  suoi  soliti  «  nisi  »  :  «  nisi  pactum 
vel  stipulatio  etiam  de  hoc  subsecuta  est  »,  frase  in  tutto  corrispon- 
dente all'altra  veduta  nella  1.  2.  D.  43.  21  :  «  nisi  si  ab  initio  in  im- 
ponenda  servitute  id  actum  esset  ».  L'interpolazione  appare  anche 
dalla  manifesta  contraddizione,  già  rilevata,  colle  parole  precedenti, 
cioè  tra  il  parlare  prima  di  «  quoquo  modo  imposita  servitute  »  e 
discorrer  poi  come  se  la  servitù  d'acquedotto  fosse  stata  costituita 
con  pactum  et  stipulatio. 

La  contraddizione  è  nata  evidentemente  da  questo  che  mentre 
al  tempo  d'Africano  i  modi  di  costituzione  delle  servitù  per  volontà 
delle  parti  erano  molti,  al  tempo  di  Giustiniano  l'unico  modo  di 
costituzione  nel  quale  «  ab  initio  »  si  potesse  dire  che  tra  le  parti 
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«  id  actum  esset  »  che  avesse  luogo  la  concessione  in  discorso  era 
precisamente  il  «  pactum  et  stipulatio  ».  Dei  modi  civili  di  costitu- 
zione non  rimaneva  più  in  vigore  che  il  legato  e  l'adiudicatio  ;  ma 
questi  non  erano  tali  che  le  parti  di  mutuo  accordo  potessero  in  oc- 
casione di  essi  far  codesta  concessione.  Dei  modi  preterii  non  si  pre- 
stava a  ciò  ne  la  traditio,  ne  il  diuturnus  usus;  non  restava  adunque 
come  modo  di  costituzione  della  servitù,  in  occasione  della  quale  le 
parti  potessero  stabilire  ciò,  che  appunto  il  pactum  e  la  stipulatio  * . 

Introdotto  il  suo  «  nisi»,  il  compilatore  proseguì  copiando  quel 
diniego  che  in  Mricano  era  assoluto  : 

Ncque  eorum  cuivis  ncque  alii  vicino  poteris  haustum  ex  rivo 
cedere. 

Ma  in  Africano  seguiva  subito  a  questo  diniego  la  ragione  del 
diniego  consistente  in  dueprincipii  di  diritto,  che  l'imperatore  non 
voleva  sopprimere  a  questo  luogo,  per  timore  che  alcuno  in  base  ad 
essi  respingesse  la  concessione  fatta.  Bisognava  adunque  lasciarli 
nel  testo,  mostrando  così  che  si  erano  considerati  ed  usare  una 
frase,  che  mostrasse  insieme  che  malgrado  essi  la  concessione  ha 
luogo.  A  tal  fine  si  usò  una  nuova  interpolazione;  si  cominciò  anzi- 
tutto col  ripetere  il  nuovo  principio  di  diritto  introdotto  :  pacto 
enim  vel  stipulatione  intervenientibus  et  hoc  concedi  solet. 

Ninno  potrà  mai  pensare  che  siano  d'Africano  queste  parole  ; 
dopo  il  «  nisi  pactum  vel  stipulatio  etiam  de  hoc  subsecuta  est  » 
esse  sono,  come  rilevai,  perfettamente  oziose  ;  non  si  fa  con  esse  che 
dire  in  modo  diretto,  ciò  che  prima  si  è  detto  in  modo  indiretto,  ma 
altrettanto  evidente.  Effettivamente  la  ripetizione  non  ha  altro  scopo 
da  quello  di  permettere  al  compilatore  di  afferrare  l'ultima  propo- 
sizione di  Africano,  modificando  il  «  quia  »  originale  in  un  «  quamvis  ». 

Quamvis  nullum  praedium  ipsum  sibi  servire  ncque  servitutis 
fructus  constitui  potest. 

*  Ciò  significa  che  io  respingo  la  spiegazione  del  comparir  qui  il  pactum  et  sti- 
pulatio, che  dà  Ihering  Pass.  Wirk.  der  Rechte  nei  Gesamm.  Aufs.  II,  p.  336,  n.  213. 
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Queste  parole  non  potevano  unirsi  a  quelle,  che  sarebbero  im- 
mediatamente precedute  :  neque  eorum  cuivis  ecc.;  queste  contene- 
vano infatti  la  negazione  della  concessione  ;  bisognava  unirle  invece 
alla  concessione  stessa,  che  facea  l'imperatore;  così  diventava  ne- 
cessaria la  ripetizione  in  forma  diretta  della  concessione,  ripetizione 
che  abbiamo  vista  prima. 

In  questo  modo  è  nato  il  frammento,  che  ci  sta  dinanzi,  colle 
sue  contraddizioni,  colle  sue  ripetizioni,  col  sibillino  significato  del- 
l'ultima proposizione.  Significato  che  finalmente  ci  è  chiarito  dal 
punto  di  vista  Giustinianeo;  l'imperatore  non  vuol  altro  che  far 
capire  che  non  intende  che  per  quelle  due  antiche  regole  di  diritto 
sia  tolto  valore  alla  concessione  dell' haustus  pel  caso  che  «  ab 
initio  in  constituenda  servitute  id  actum  esset  ».  Sul  punto,  se  la 
concessione  che  fa  viola  le  regole,  o  no,  egli  è  muto. 

La  costruzione  giuridica  positiva  della  sua  concessione,  la  la- 
scia così  tutta  agli  interpreti.  E,  com'è  noto,  questi  possono  erigerla 
e  l'hanno  in  realtà  eretta  in  cento  modi,  i  quali  io  non  esaminerò; 
a  me  basta  notare  questo  che  il  nostro  testo  non  ha  più,  dirò  così, 
carattere  scientifico,  ma  meramente  carattere  legislativo.  L'impe- 
ratore introduce  questa  norma:  chi  ha  l'acquedotto  può  stabil- 
mente permettere  a  qualunque  proprietario  del  fondo  serviente,  evi- 
dentemente come  diritto,  che  passerà  ad  ogni  proprietario  del  fondo 
stesso,  di  attingere  acqua  dall'acquedotto  ;  e  la  stessa  concessione 
colla  stessa  forza  potrà  farla  ad  ogni  proprietario  di  un  fondo  vi- 
cino. Coir  ultima  proposizione  «  quamvis  ecc.  »  l' imperatore  non 
fa  che  dimostrare  che  ha  visto  l'ostacolo  e  che  tuttavia  ci  passa 
sopra.  È  opera  e  tempo  perduto  es trarre  da  quest'  ultima  proposi- 
zione una  costruzione  giuridica  della  concessione  stessa  o  contraria 
alle  due  regole  o  favorevole  al  loro  mantenimento,  quasi  che  la  pro- 
posizione stessa  contenesse  un  pensiero  positivo  del  legislatore  in 
proposito.  L'imperatore  vuol  dire  questo  solo,  che  in  ogni  caso  da 
queste  regole  non  vuol  essere  impacciato. 
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Quali  le  origini  di  questo  provvedimento  legislativo  dell'  im- 
peratore? Non  è  difficile  scorgerle.  Il  lettore,  che  ricorda  le  sentenze 
vedute  di  Proculo  e  di  Pomponio  contro  Labeone,  che  ammetteva 
«  ex  meo  aquaeductu...  cuilibet  me  posse  vicino  commodare  »,  di 
Pomponio  e  di  Paolo  pur  contro  Labeone,  che  non  voleva  che  il  tito- 
lare della  servitù  coprisse  il  rivo,  per  non  togliere  al  dominus  soli  la 
comodità  di  attinger  acqua  o  di  abbeverarvi  il  bestiame,  la  sentenza 
in  discorso  di  Africano,  che  esclude  anch'egli  la  possibilità  della 
cessione  dell' haustus  sia  al  terzo  che  al  dominus  soli,  e  finalmente 
la  sentenza  di  Ulpiano  contro  la  locazione  di  servitù,  deve  ammet- 
tere che  questa  frequenza  di  dinieghi  dimostra  che  la  pratica  si  ri- 
bellava contro  questa  assoluta  esigenza  che  il  titolare  della  servitù 
non  potesse  mai  in  forza  di  essa  chiamar  altri  a  goderne,  e  che  in 
particolare  la  pratica  si  ribellava  a  non  lasciare  che  il  dominus  soli 
attingesse  acqua  dall'acquedotto  e  che  la  attingesse  o  ne  la  derivasse 
un  terzo  vicino. 

Al  dominus  soli  Labeone  intendeva  concedere  ciò  nei  limiti  del- 
l'haustus  e  dell'adpulsus  pecoris  senza  il  permesso  di  nessuno,  così 
in  linea  di  equità,  pel  poco  o  nessun  danno,  che  può  derivare  dal- 
l'esercizio di  codesti  diritti  sia  al  proprietario  dominante  che  al  ser- 
viente. A  questo  e  anche  al  terzo  vicino  la  pratica  tendeva  a  conce- 
dere l'uso  dell'acqua,  sempre  che,  è  da  ritenere,  non  ne  rimanessero 
onerati  i  proprietari  servienti  superiori  oltre  al  dovere,  per  semplice 
concessione  del  titolare. 

Griustiniano  dà  una  certa  soddisfazione  a  queste  pretese.  Qua- 
lora, costituendo  la  servitù  d'acquedotto,  sia  stato  stabilito  tra  le 
parti  contraenti  che  il  titolare  possa  cedere  l'haustus  e  l'adpulsus 
quando  voglia  al  proprietario  serviente  o  a  un  terzo  vicino,  il  tito- 
lare potrà  fare  questa  cessione.  Come  si  vede,  io  interpreto  il  testo 
d'Africano-Giustiniano  nel  senso  che  il  pactum  vel  stipulatio,  che  si 
aggiungono  alla  costituzione  della  servitù  d'acquedotto,  non  ab- 
biano necessariamente  per  contenuto  un'  immediata  cessione  del- 
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l'haustus  ad  uno  dei  proprietari  servienti  contraenti,  ma  possano 
aver  per  contenuto  il  permesso  di  una  eventuale  cessione  dell'haustus 
sia  ad  uno  di  questi  sia  ad  un  terzo  in  qualunque  momento  di  tempo. 
Bisogna  ammetter  questo  non  foss'altro  perchè,  intervenendo  il 
patto  e  la  stipulatio  fra  il  proprietario  serviente,  che  concede  la 
servitù,  e  il  dominante,  non  può  sorgere  da  esso  l'haustus  pel  terzo 
vicino,  la  possibilità  della  cui  costituzione,  dato  che  intervenga  quel 
pactum  e  stipulatio,  l' imperatore  pure  ammette.  Questa  innovazione 
l'imperatore  la  compì  colle  interpolazioni  vedute  della  1. 33.§  l.D.8.3. 
e  della  1.  2.  D.  43.  21.,  a  cui  si  coordina  l'interpolazione  della  1.  1. 
§  11.  D.  ibid.  L'antitesi  tra  queste  innovazioni  giustinianee  e  i  prin- 
cipii  in  materia  propri  del  diritto  classico  è  evidente.  La  giurispru- 
denza classica  colle  sue  sentenze  non  faceva  che  svolgere  il  concetto 
primitivo  della  servitù,  come  ius  praedii.  Essa,  aggiungendo  alla 
inalienabilità  del  diritto  quella  dell'uso  di  esso,  svolgeva  la  figura 
storica  della  servitù  prediale,  perfezionandola  in  base  alla  logica 
giuridica  ;  essa  operava,  in  altri  termini,  come  si  direbbe  ora,  col 
concetto  di  servitù  prediale.  Giustiniano  invece  si  inspira  anche  qui 
al  principio  animatore  di  tante  sue  riforme,  cioè  alla  voluntas  con- 
trahentium,  e  vuole  che  questa  voluntas  abbia  il  suo  corso  mal- 
grado le  regole  vedute.  Però  questa  volontà  deve  manifestarsi  al- 
l'atto della  costituzione  della  servitù.  Perchè  all'atto  della  costitu- 
zione e  non  poi?  Perchè  parve  all' imperatore  che  in  tal  guisa  si 
regolasse  il  modo  di  essere  della  servitù  stessa,  il  suo  contenuto  ; 
costituita  una  volta  in  una  data  maniera,  egli  ripugnava  ad  ammet- 
tere che  il  diritto  in  discorso  potesse  essere  alterato.  La  servitù  così 
era  nata,  così  dovea  continuare  ad  esistere.  Non  è  un  pensiero  pro- 
fondo, ma  è  evidentemente  questo. 

L' innovazione  dell'  imperatore  pel  modo  infelicissimo,  in  cui 
è  fatta,  dà  luogo  a  molte  questioni.  Io  mi  limito  in  proposito  a 
porre  in  rilievo  questi  punti.  Poiché  il  bisogno  di  correggere  il  di- 
ritto classico  non  si  era  fatto  sentire  che  rispetto  alle  acque,  dob- 
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biamo  ritenere  che  la  concessione  dell'  imperatore  non  riguarda  ap  - 
punto  che  la  facoltà  di  chiamar  altri  al  godimento  dell'acqua  del- 
l'acquedotto. Ma  si  potrà  cedere  dal  titolare  soltanto  l'haustus  e  l'ad- 
pulsus  0  anche  l'acquedotto?  Credo  solo  le  due  prime  servitù,  non 
solo  perchè  di  queste  sole  l' imperatore  parla,  ma  anche  pel  motivo, 
che  la  concessione  dell'acquedotto,  che  avrebbe  dovuto  di  necessità 
estendersi  sino  alla  concessione  di  tutta  l'acqua,  a  cui  ha  diritto 
il  titolare,  avrebbe  importato  addirittura  l'alienazione  completa  della 
\  servitù,  cioè  un  mutamento  di  soggetto  della  servitù  stessa,  un  di- 
stacco di  essa  dal  fondo,  a  cui  compete,  a  favore  di  altri  fondi.  L' im- 
peratore vuole  che  l'acquedotto  resti  del  titolare  e  solo  che  sul  suo 
rivo  si  possano  esercitare  quei  due  diritti,  il  cui  esercizio  non 
può  che  gravare  in  menoma  misura  sia  i  proprietarii  servienti 
superiori,  nel  caso  di  cessione  al  proprietario  serviente  inferiore, 
sia  tutti  i  proprietari  servienti  nel  caso  di  cessione  al  terzo  vi- 
cino, e  nell'una  e  nell'altra  ipotesi  non  può  che  gravare  in  me- 
noma misura  anche  il  proprietario  dominante.  Infine  poi  si  è  in- 
nanzi ad  una  eccezionale  concessione,  che  non  è  lecito  estendere 
oltre  a  quanto  risulta  dal  testo  della  legge  \  L'esercizio  dei 
due  diritti  in  discorso  potrà  farsi  dal  terzo  vicino  anche  nei  fondi 
servienti,  p^  fatto  che  i  proprietari  servienti  hanno  ammesso  essi 
stessi  che  il  titolare  possa  cedere  quei  diritti.  I  quali  hanno  poi 
senza  dubbio  attivamente  il  carattere  di  diritti  di  servitù.  La 
concessione  resta  infatti  limitata  al  dominus  soli  e  al  terzo  vi- 
cino; il  che  dimostra  che  l'imperatore  intendeva  che  la  conces- 
sione non  si  potesse  fare  che  pei  fondi^  e  ciò  a  sua  volta  importa 
adunque  che  l' haustus  e  l'adpulsus  diventassero  attivamente  al- 
meno iura  praediorum.  Pur  troppo,  giunti  a  questo  punto,  si  re- 
sta impacciati  nel  determinare  l'oggetto  di  questo  diritto,  si  resta 
cioè  impacciati  ad  avviare  ulteriormente  la  costruzione  dogma- 
tica di  questi  diritti,  la  quale  presenta  altre  dif&coltà.  Qui  cade 

^  Così  poi  non  si  crea  un'antinomia  con  L  24.  D.  8.  3. 
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però  opportuna  un'avvertenza  ed  è  che,  vista  l'origine  giustinia- 
nea della  norma  in  discorso,  e  il  suo  carattere  eccezionale,  non  si 
è  più  obbligati  a  farla  entrare  per  forza  entro  la  teoria  delle 
servitù  prediali  propria  del  diritto  classico  e  che  del  resto  Giu- 
stiniano stesso  ha  nella  massima  parte  accolta.  Anzi,  appunto  per- 
chè l'imperatore  intende  di  introdurre  certo  una  novità,  dobbiamo 
dire  che  non  risponde  agli  intendimenti  del  legislatore,  ne  alla  so- 
stanza della  sua  innovazione  quella  qualunque  costruzione  giuri- 
dica dei  diritti  d'haustus  e  d'adpulsus  in  discorso,  secondo  cui 
parrebbe  che  la  loro  costituzione  fosse  già  possibile  secondo  i 
principi!  del  diritto  classico.  Io  ho  già  applicato  questo  pensiero, 
ammettendo  che  codesti  diritti  si  devono  intendere  ceduti  dal  solo 
titolare  in  forza  della  servitù  stessa  d'acquedotto,  che  gli  appar- 
tiene, allargata,  a  così  dire,  da  questa  facoltà  d'alienazione  con- 
cessagli nell'atto  costitutivo.  Venendo  ora  alla  questione  accennata 
sull'oggetto  dei  diritti  in  discorso,  crederei  che  la  determinazione 
più  opportuna  sia  quella,  che  riassume  e  riproduce  meglio  l'ordi- 
namento positivo,  pratico  del  caso.  E  allora,  visto  che  la  sostanza 
della  concessione  Giustinianea  sta  nell'ammettere  certi  fondi  al  go- 
dimento dell'acqua  dell'acquedotto  altrui,  che  quindi  l'esistenza  di 
questi  diritti  e  la  possibilità  del  loro  esercizio  è  legata  all'esistenza  e 
e  all'esercizio  della  servitù  stessa  d'acquedotto,  io  crederei  sempre 
preferibile  formulare  questo  stato  di  cose  dicendo,  che  codesti  diritti 
colpiscono  l'acquedotto,  non  la  servitù,  mail  corso  artificiale  d'acqua, 
che  già  i  romani  pensavano  come  una  specie  di  proprietà  del  titolare 
(cf.  «  ex  meo  aquaeductu  »  di  Labeone).  I  fondi  servienti  stessi,  cioè  il 
loro  suolo,  non  possono  essere  essi  stessi  oggetto  di  questi  diritti, 
che  per  gli  adminicula  servitutis,  come  per  diritto  d'actus  o  di  iter 
spettante  al  terzo  vicino,  onde  arrivi  all'acquedotto.  Evitiamo  così 
la  costruzione  giuridica  di  un  diritto  su  di  un  altro  diritto,  che,  a 
mio  avviso,  ha  sempre  qualche  cosa  di  barocco  in  sé,  e  in  ogni  caso 
di  antiromano.  Certo  è  però  che  è  inutile  riconoscese  in  queste  ser- 
vitù sull'acquedotto  il  solito  tipo  della  servitù  romana.   Manca  il 

JIuU,  dcWhtit,  di  DiriUo  Jiomano.  Anno  VI.  8 
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praedium  serviens,  e  manca  l'autonomia  del  diritto  di  servitù.  Ma 
la  figura  anomala  del  diritto  non  fa  che  rispondere  alla  eccezionalità 
della  norma  in  se.  Del  resto  non  credo  che  sia  necessario  costruire 
tutta  la  teoria  relativa  alla  concessione  dell'  imperatore,  entrando 
in  ulteriori  particolari  sul  suo  ordinamento  pratico  e  dogmatico, 
tanto  più  che  ci  manca  ogni  precisa  indicazione  nel  testo. 

Una  cosa  sola  è  ancora  da  considerare  e  cioè  il  rapporto  tra  la 
concessione  dell'  imperatore  e  l'esigenza  che  le  servitù  di  godimento 
d'acque  colpiscano  acque  aventi  perpetuam  causam  cioè  perenni. 
Che  questi  haustus  e  adpulsus  costituiti  dal  titolare  della  servitù 
possano  colpire  acque  non  perenni  è  evidente.  Così  resta  violata  an- 
che questa  norma  propria  del  diritto  classico.  Ma  io  credo  d'aver 
dimostrato  *  che  già  non  solo  alla  norma  era  stato  fatto  qualche 
strappo  da  qualche  imperatore  precedente  a  Giustiniano,  ma  anche 
da  Giustiniano  stesso  coll'interpolazione  della  1.  9.  D.  8.  3.,  e  pre- 
cisamente coll'aggiunta  delle  parole:  «  hodie  tamen  ex  quocumque 
loco  constitui  solet  ».  C'è  adunque  un  indubbio  nesso  tra  tutte 
queste  interpolazioni,  e  consiste  nella  tendenza  comune  a  tutte,  che 
è  insomma  di  agevolare  in  ogni  modo  il  godimento  delle  acque  a 
beneficio  dei  fondi,  contro  le  disposizioni  ristretti  ve  in  proposito 
del  diritto  classico.  Mentre  rispetto  a  tutte  le  altre  servitù  noi  non 
scorgiamo  neppure  il  principio  di  un  movimento  diretto  contro  codeste 
disposizioni,  le  quali  sono  accettate  integralmente,  è  evidente  sia 
nella  legislazione  imperiale  anteriore  a  Giustiniano  sia  in  particolare 
nella  legislazione  Giustinianea  stessa  la  tendenza  a  fare  alle  servitù 
relative  ad  acque  una  posizione  veramente  privilegiata.  Direi  che 
Giustiniano  in  certa  guisa  ritorna  a  Labeone.  Il  favore  di  questo 
giurista  per  la  costituzione  di  diritti  di  godimento  ad  acque  è  evi- 
dente. È  lui  che  lascia  costituire  una  servitù  d'acquedotto  pel 
momento  inutile  (1.  19.  D.  8.  1.);  lui  che  introduce  la  servitù  «  ut 
aquam  quaerere  et  inventam  ducere  liceat  »  (1.  10.  D.  8.  3.);  lui  che 

^  V.  la  mia  Perpttua  causa  nelle  servitù  prediali  romane  §  6. 
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non  vuole,  che  si  copra  il  rivo  aperto,  lui  che  ammette  il  commo- 
dato  nel  senso  veduto  della  servitù  d'acquedotto.  Parte  di  questi 
principii  il  diritto  classico  li  ammise  ;  una  parte  li  respinse.  Giusti- 
niano cerca  di  trovar  via  in  altro  modo  di  soddisfare  quegli  inte- 
ressi, cui  volea  soddisfare  Labeone. 

Qualche  scrittore  ricondusse  alla  regola  «  servitus  servitutis  » 
il  principio  classico  che  non  si  può  avere  ne  haustus  ne  adpulsus  se 
non  ex  capite.  Io  ho  già  detto  altrove  *  che  invece  questo  principio 
dipende  dall'esigenza  che  simili  servitù  colpiscano  acque  perenni.  Va 
da  se  poi  che  dimostrata  l'inesistenza  di  quella  regola,  cadesin  l'ombra 
di  una  qualsiasi  relazione  di  codesto  principio  con  altra  norma  da 
questa  della  perpetua  causa.  Invece  l'unica  cosa  che  si  può  chiedere 
si  è,  se  r  interpolazione  giustinianea  della  1.  9.  D.  8.  1:  «  hodie 
tamen  ex  quocumque  loco  constitui  solet  »  non  si  riferisca  di  neces- 
sità ad  una  servitù  d'acquedotto  da  esercitarsi  sopra  un  punto 
qualsiasi  di  una  conduttura  d'acqua,  che  si  conduce  per  una  servitù 
d'acquedotto. 

Così  sarebbe  ammesso  quel  diritto  di  acquedotto  da  un  ac- 
quedotto, che  invece  io  dissi  non  aver  Giustiniano  ammesso.  Ma  la 
risposta  è  negativa.  L'interpolazione  in  discorso  può  contemplare 
soltanto  la  possibilità  che  alcuno,  il  quale  avendo  i  fondi  vicini  al 
fiume  ne  deriva  per  se  l'acqua,  o  avendo  un  fonte  privato  nel  suo 
fondo,  ne  deriva  acqua,  costituisca  la  servitù  d'acquedotto  o  di 
haustus  su  di  un  punto  qualunque  di  questo  acquedotto,  di  cui  egli 
non  gode  certo,  nell'ipotesi  fatta,  per  un  diritto  di  servitù.  Così  l'in- 
terpolazione della  1.  9  non  sarebbe  fatta  per  esprimere  un  risultato 
già  implicito  nell'interpolazione  della  1.  33  ;  essa  avrebbe  altro  scopo 
e  rimarrebbe  sempre  esclusa  per  le  ragioni  suesposte  la  servitù  di 
acquedotto  da  un  acquedotto,  di  cui  si  gode  per  un  diritto  di  servitù. 
Del  resto  io  non  do  queste  conclusioni  che  per  probabili  soltanto. 
Lo  stato  delle  fonti  non  permette  conclusioni  sicure,  nò  prò  né  contro. 

*  Nel  mio  lavoro  cit.  p.  78. 
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Non  mi  resta  più  a  finire  questo  scritto,  che  tornare  alla  1.  1. 
D.  33.  2,  di  Paolo  per  vedere  che  senso  ha  la  ragione  da  lui  invo- 
cata a  giustificare  la  massima  «  fructus  servitutis  esse  non  potest  »  ; 
cioè  che  «  id  ncque  ex  bonis  ncque  extra  bona  sit  ».  L'id  è  evidente- 
mente la  servitù  prediale  astrattamente  considerata,  su  cui  si  cerca 
se  può  esistere  l'usufrutto.  Dico  «  astrattamente  considerata  »  ap- 
punto perchè,  come  dissi  e,  credo,  provai,  non  è  distinto  il  caso  di  usu- 
frutto su  servitù  costituita  dal  caso  di  un  legato  di  usufrutto  di 
servitù  da  esercitare  sul  fondo  del  testatore.  Siamo  innanzi  dunque 
ad  un  giudizio  sul  carattere  della  servitù  prediale  e  precisamente 
ad  un  giudizio  sulla  sua  relazione  col  patrimonio.  Il  giudizio  però 
è  abbastanza  sibillino.  In  generale  e  così  vagamente  s'intende  che 
Paolo  non  mette  le  servitù  nella  categoria  dei  «  bona  ».  Ma  se 
r  «  ex  bonis  »  si  spiega  facilmente,  si  spiega  male  r«  extra  bona  »; 
e  in  particolare  si  spiega  male  perchè  egli  senta  il  bisogno  di  dire 
che  ciò  non  è  «  extra  bona  »  quando  dinanzi  ai  termini  del  senatus- 
consulto  bastava  la  prima  asserzione  che  ciò  non  è  «  ex  bonis  », 
asserzione  la  quale  è  piuttosto  contraddetta  che  completata  dalla 
seconda.  Aggiungo  che  anche  il  dire  «  ex  bonis  »  quando  il  sena- 
tusconsulto,  secondo  almeno  che  Paolo  ne  parla,  avrebbe  detto  «  in 
bonis  »  non  par  molto  opportuno,  considerato  che  la  terminologia 
giuridica  romana  non  faceva  equivalenti  le  due  frasi,  ma  dava  a 
ciascuna  un  senso  diverso,  come  appare  da  1.  2.  §  22.  D.  47,  8.  Io  non 
vorrei  che  fossimo  innanzi  ad  un'altra  corruzione  del  testo,  che 
Paolo  avesse  scritto  «  quia  id  ncque  in  bonis  ncque  ex  bonis  sit  »; 
ma  questa  naturalmente  non  è  che  una  congettura  destinata  a 
restar  tale.  A  ogni  modo  resta  sempre  che  il  motivo,  pel  quale 
«  fructus  servitutis  esse  non  potest  »  sta  nel  fatto  dell'aderenza  del 
diritto  di  servitù  al  fondo  dominante,  sta  in  ciò  che  non  può  essere 
esercitato  che  a  beneficio  del  fondo,  a  cui  compete. 

Vicenza,  11  agosto  1892. 

Silvio  Perozzi. 


Nota  al  precedente  articolo  del  prof.  S.  Perozzi 


Il  chiaro  collega  S.  Perozzi  ha  dimostrato  in  modo,  a  parer 
mio,  molto  persuasivo,  che  la  regola  tradizionale  servìtus  servitutis 
esse  noìipotest  non  ha  buon  fondamento,  e  che  nel  solo  testo,  ove  essa 
oggi  si  trova,  cioè  nella  1.  1.  D.  de  usu  et  usufr.  leg.  33,  2,  vi  si 
deve  sostituire  la  regola  fructus  servitutis  esse  non  xootest^  che  si 
trova  anche  nella  1.  33.  §  1.  D.  de  serv.  praed.  rust.  8,  3. 

A  complemento  della  sua  dimostrazione  sarà  utile  notare  come 
la  rassomiglianza  grafica  tra  le  parole  fructus  e  servitus  molto  fa- 
cilmente ha  potuto  indurre  un  copista  in  errore,  tanto  più  che  la 
parola  fructus  stava  nel  testo  immediatamente  prima  di  servitutis^ 
sicché  l'occhio  ha  potuto  trascorrere  dal  principio  della  parola  pre- 
cedente al  principio  della  susseguente. 

Nella  scrittura  romana  lo  scambio  tra  fructus  e  servitus  era 
anche  più  facile  che  non  sia  nella  scrittura  moderna.  Basterà  a  pro- 
varlo il  trascrivere  qui  l'una  sotto  all'altra  le  due  parole  nei  carat- 
teri, p.  es.,  del  frammento  de  formula  Fabiana  secondo  le  tavole 
della  bella  pubblica/iofie  doi  professoriPfaff  e  Hofmann  (Conf.i?i(7- 
lettino  deWIstttalu  dt  dìi-dio  rumano  I  p.  126  segg.). 

Ma  in  qual  tempo  lo  scambio  pu^  ossero  nvvoiiuto?  prima  di 
Giustiniano  nel  libro  di  Paolo,  o  nel  trascriNcif  il  passo  di  Paolo 
quando  le  Pandette  si  coiniiil  ivano,  o  dopo  Giustiniano  nel  copiare 
le  Pandette? 
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La  cosa  è  incerta. 

Contro  l'ipotesi  di  un  errore  commesso  dai  copisti  posteriori 
a  Giustiniano  starebbe  la  coincidenza  del  testo  delle  Pandette  fio- 
rentine colla  versione  greca  conservataci  nel  Tipucito  (Heimbach 
Basii,  lib.  44  tit.  5  e.  1,  voi.  IV  pag.  396)  :  SooXetac  ^àp  oòx  l'axi 
hoolsia.  Tuttavia  io  ho  già  accennato  altrove  che  tale  coincidenza,  per 
quanto  possa  essere  di  grandissima  importanza,  non  ha  tutta  quella 
forza  decisiva  che  l'opinione  dominante  le  attribuisce  (Confr.  Y.  Scu- 
LOJA,  La  l.  14  §  5,  D.  de  alim.  vel  cib.  leg.  34,  1  nella  Bivista  ita- 
liana per  le  sciente  giuridiche  Y  [1888]  pag.  41  segg.). 

In  ogni  modo  si  può,  fino  a  prova  in  contrario,  ritenere  più  pro- 
babile che  l'errore  sia  dovuto  a  copie  del  libro  di  Paolo  prima  di 
Giustiniano.  Non  oserei  dire  a  copie  del  libro  di  Sabino,  quantunque 
mi  sembri  assai  probabile,  soprattutto  per  la  maniera  di  designare 
le  servitù  prediali,  che  la  prima  parte  della  1.  1.  D.  de  usu  et  usufr. 
leg.  33,  2  sia  da  attribuire  addirittura  a  Sabino.  Certamente  però, 
se  Paolo  avesse  trovato  l'errore  nella  copia  dei  libri  sabiniani  da 
lui  usata,  l'avrebbe  corretta. 

Ma  posto  che  nelle  Pandette  di  Giustiniano  già  si  leggesse  ser- 
vitus  servitutis  esse  non  potest^^LYrh  tale  regola  in  forza  della  sanzione 
imperiale  (Const.  Tanta  §  19)  un  qualche  valore  almeno  per  diritto 
giustinianeo?  L'avrebbe  certamente,  se  contenesse  un  precetto  pra- 
tico d'immediata  applicazione;  ma  poiché  essa  non  potrebbe  mai 
avere  altro  che  una  importanza  teorica  \  e  la  teoria  sfugge  alle 
sanzioni  dei  legislatori,  io  credo  che  anche  pel  diritto  giustinianeo 
la  regola  servitus  servitutis  esse  non  potest  non  debba  più  preoccu- 
pare gl'interpreti;  molto  meno  poi  pei  diritti  moderni. 

Vittorio  Scialoja. 


^  Mera  importanza  teorica  io  attribuiva  ad  ossa  parecchi  anni  or  sono,  in  un 
mio  articolo  negli  Studi  senesi  I  (1884)  pag.  109  segg.  Fu  appunto  a  proposito  di 
quel  mio  articolo  che  il  prof.  Lenel,  come  io  già  ho  ricordato  nel  BuUettino  IV,  p.  334, 
mi  espresse  privatamente  l'opinione  che  la  vera  regola  fosse  soltanto  fructus  servi- 
tutis esse  non  potest. 


Sul  Ms.  Vaticano  Reg.  lat. 


Nel  dicembre  del  1892  ho  potuto  esaminare  il  Ms.  Vatic.  Reg. 
lat.  852,  di  cui  avevo  fatto  cenno  nel  Bullett.  IV,  p.  273.  Questo 
Ms.,  mutilo  in  principio  ed  in  fine,  consta  ora  di  ff.  99  ed  è  certa- 
mente del  secolo  nono.  Portava  prima  il  n.  1168,  che  si  legge  anche 
sul  dorso  della  legatura  ed  in  origine  il  116.  Sulla  provenienza  non 
abbiamo  notizie  :  solo  nel  V  foglio  sta  scritto:  1656.  Volumen  CXVl 
non  Pefavianum. 

1  ff.  1-6  contengono  parte  delle  formulae  Turonenses  (cfr.  Zeu- 
MER,  p.  132):  segue  l'indice  dei  titoli  àoìV Epitome  Aegidii  (f.  7. 
INCPT  CAPITVLA  THEVDOSIANI...),  V auctoritas  Alarici  (f.18. 
In  Xpi  nomine.  Incpt.liber  legum.  Auctoritas  Alarici  regis...)  colla 
sottoscrizione  di  Aniano,  ed  in  fine  il  testo  ^q\V Epitome  (f.  1 9  v. 
Incipiunt  tituli  legum  ex  corpore  Theodosiani  hreviter  succincti. 
Theodosii  liber  I...)  fino  a  Paul.  V,  11  Propter  timorem  inpendentis. 
Qualche  glossa  a  margine  è  certamente  del  sec.  IX.  A  f.  53  v.  di 
mano  alquanto  posteriore  si  legge:  «  xpe  celestis  medicina  patris  — 
verus  umane  medicus  salutis  —  prò  fide  plebis  precibus  potenter  — 
pande  favorem. 

Dal  punto  di  vista  paleografico  dà  importanza  a  questo  Ms.  il 
fatto  che  una  parte  considerevole  del  testo  è  scritta  in  note  tiro- 
mane  assai  nitidamente  tracciate  e  frammiste  alla  scrittura  ordi- 
naria. L'uso  di  tali  note,  spesso  usate  per  le  glosse,  pare  si  riscontri 
pure  nel  testo  di  un  altro  Ms.  di^W Epitome  Aegidii^  il  Parigino  4416 
sec.  IX  (Haenel,  n.  47). 

Federico  Patetta. 

ERRATA  CORRIGE. 

Bnìl.  IV,  276  lin.  5,  leggi:  permaxime  necessaria. 
Bull.  IV,  280  lin.  25  und  nomen  leggi  mule  nomem. 
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L'iscrizione  di  Arykanda. 

Di  una  iscrizione  recentemente  scoperta  ad  Arykanda,  parla 
a  lungo  il  Mommsen  nelle  Archdologisch'epigraphische  Mittheil. 
(XVI,  1,  p.  93  segg.).  La  tavola  ritrovata  contiene  una  supplica 
spedita  dagli  abitanti  della  provincia  di  Licia  e  Panfilia  agi'  impe- 
ratori e  la  fine  del  relativo  rescritto  imperiale.  Un'altra  tavola,  per- 
duta, conteneva  il  principio  del  rescritto,  che,  com'era  solito,  si 
anteponeva  alla  domanda.  La  supplica  è  in  greco,  il  rescritto  in 
latino. 

Siamo  ai  tempi  dell'  imperatore  Massimino,  il  quale,  dopo  la 
morte  di  Galerio,  rompendo  fede  all'editto  di  tolleranza  verso  i  cri- 
stiani già  emanato,  cominciò  a  perseguitarli  ;  e  per  dare  un'  appa- 
renza di  legalità  alla  persecuzione,  combinò  le  cose  in  modo  che  le 
Provincie  chiedessero  a  lui,  in  omaggio  agli  antichi  dei  e  alla  sicu- 
rezza dell'  impero,  di  estirpare  l'empia  e  pericolosa  religione  di  Cri- 
sto. Imprimis^  così  parla  il  contemporaneo  autore  del  de  mortibus 
persecutorum^  e.  36,  indidgentiam  Christianis  communi  tittdo  da- 
tam  tollit  suhornatis  legationibus  civitatum^  qtiae  peterent^  ne  intra 
civitaies  suas  Christiani  conventicida  extrmre  licer et^  ut  quasi  co- 
actus  et  impulsus  facere  videretur  quod  erat  sponte  factums.  Non 
altrimenti  parla  Eusebio  h.  cccl.  9,  4.  7.  Ciò  è  confermato  da  que- 
st'iscrizione. Anzi  è  appunto  con  l'aiuto  di  Eusebio  e  di  altre  iscri- 
zioni simiglianti,  che  si  è  potuto  ricostruire  con  sufficiente  sicu- 
rezza il  testo  completo  della  nostra  tavola,  di  cui  manca  totalmente 
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il  lato  sinistro,  e  nella  parte  superiore  anche  il  destro.  Eccola,  se- 
condo la  ricostruzione  data  nel  citato  periodico  in  aggiunta  all'ar- 
ticolo del  Mommsen  (pag.  108),  alla  quale  rinviamo  il  lettore  che 
desideri  rendersi  conto  anche  della  forma  della  iscrizione.  Le  pa- 
role incluse  in  parentesi  [  ]  sono  restituite  per  congettura  : 

[quamcumque  munific]entiam  vol[ueritis  prò  hoc  vestro  religioso 
proposito  petjere.  lam  nunc  ho[c  facere  atque  accipere  constituite, 
scili] cet  impetraturi  ea[m  sine  mora.  Quae  data  vobis  in  aeternura 
t]am  nostram  iuxta  deos  i[mmortales  religiosam  pietatem  testabi]- 
tur  quam  vero  condigna  pra[emia  vitae  rationis  vos  a  nostra  cl]e- 
mentia  consecutos  liberis  ac  p[osteris  vestris  declarabit]. 

[Tote  3(0T^paiv  Tou  aóiOKccnoc,  àv8r.(uito)V  e9vot)(;  xal  ^évous  [Oeotc  Se^aotol^ 
Kaljoapoiv  FaXsp.  OhaXep.  Ma^tjietva)  xal  ['X>X.  OòaXep.  KaiaxavTetvo)]y.al 
OòaXep.  Aixivviavà)  Atxtvvcw.  Ilapà  xoò  [tccotoò  Aov.'hììv  xaHIJavcpóXcDV  s9yoo(; 
Séirjotc  V-*'-  Ixsoi'a.  ^^Ep^oii;  ^^©[SsSctYfJ'-évtoy  àsi  tJùìv  8sc5y  tc5v  6|i,0Yev(I)V  6[ic5v 
'fikavbpoìKiaQ  [naoiv,  u>  £TCt?pavéo]raTOi  PaoiXelc,  ol(;  yj  Qpfjaxsia  jJLejJLeXéxYjTai 
[oTCOoSatax;  òitèp  z'rilz  ò|j.(Jì)V  xùiv  rtàvxa  vstxókvxcov  SeoTtoxòiv  [4j[jl(Ì)V  alu>viot>  ooo]- 
XYjpfa-:,  xaX(ì)c  ex*'V  £8oxi|j.àoa|JLev  ^axacpoysìv  [irpò(;  x-^jv  óji-ùiv  àQàv]axov  ^a- 
oikziav  v,cd  8sY)97]vai  xoò?  TcàXat  [axaocà^ovxac  XP^H'^'^'^'^O^C  ^«^  sic  Seùpo 
XYjv  auxTjV  vóoov  [8'.acpoXàxxovxà]c  rcoxe  itsirauoSat  xal  ixYjSejJiia  oxatà  xtvt 
■Ka'.[voopYtqt  X'rjv  x'.|jl-}]v]  xtjv  xoI?  QeoI;;  o(f)£tXo|j,£VYjv  irapa^aivsiv.  [o  Syj  av  |JLdXi-xa 
eie]  epYC'V  ì-.cpixotxo,  si  ófJLSxépo)  Ssìio  v.al  alwv.'a)  [vsójxaxt  uavxdcTCjaaiv  xaxa* 
oxairj  à.Kzipriz'ìai  [asv  xal  xsxouXòaQa'.  [x'Jjv  xaxoupYta]v  xyjc  xùiv  àQétov  àrcs- 
}(Qoje  èrttXYjSfóasuìe,  [Siaxsxftj^Qat  Ss  x]-^  xùiv  ojjloysvùìv  ujjlwv  Qeùiv  6pr|axe(<y 
C)^oXà[Ceiv  £}X|i£vù)?  òrtèp]  xyjc  alwvioo  v,cd  à(p9àpxou  PaaiXeta?  ò}j.ù>v,  Srcep 
[ixXsIoxov    030V  at)p.j(pépstv  icàatv  xole  ufisxépoi?  àvQpiuTcoic  Ttpó^YjXóv  èaxtv. 

Il  fedele  popolo  di  Licia  e  Panfilia  si  rivolge  agli  augusti 
imperatori  Massimino,  Costantino  e  Licinio,  perchè,  per  rispetto  agli 
dei  sempre  creduti  e  venerati  con  somma  pietà  da  tutti  gli  im- 
peratori, per  impedire  pericolose  innovazioni,  bandiscano  dalla  loro 
terra  i  cristiani,  altre  volte  ribelli,  e  fermi  nella  loro  demenza. 
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E  gl'imperatori  con  grandi  elogi  a  quegl' induriti  pagani  e  con 
larghe  promesse  di  straordinari  favori,  annuiscono,  senz'indugio,  a 
prova  della  loro  riverenza  verso  gli  dei. 

L' iscrizione  si  deve  riportare  molto  probabilmente,  secondo  il 
Mommsen,  all'anno  312.  Galerio  morì  nel  311,  e  una  costituzione 
del  giugno  313,  riportata  nel  codice  de  capii,  civ.  censibus  exim.^ 
XI,  49  (confr.  C.  Th.  e.  2,  de  censu  Xlll,  10)  e  diretta  ad  Euse- 
hium  praesidem  Lyciae  et  Famphyliae  mostra  che  già  Licia  e 
Panfilia  formavano  una  sola  provincia,  come  risulta  dalla  nostra 
iscrizione. 

La  tavola  non  presenta  altro  di  notevole.  La  storia  mostra 
come  i  tempi  cangiassero  subito,  e  il  cristianesimo  divenisse  la 
religione  ufficiale  dell'impero.  Aprendo  il  codice  giustinianeo,  la 
prima  costituzione  che  si  presenta  è  quella  pubblicata  nel  380  da 
Graziano,  Valentiniano  e  Teodosio.  I  pii  imperatori  vogliono  che 
tutti  i  popoli  da  loro  retti  seguano  la  religione  da  Pietro  insegnata 
ai  Romani,  e  sottopongono  gli  eretici  alle  sanzioni  divine  ed  umane  ! 

Eaffaello  Ricci. 


NOTIZIE 


La  riproduzione  del  ms.  fiorentino  delle  Pandette,  me- 
diante foto -incisione  in  rame,  impresa  dal  Ministero  della  istruzione 
pubblica  di  cui  già  demmo  notizia  (V.  Bidlettino,  Voi.  Ili,  p.  13 
segg.)  si  è  cominciata.  Il  22  aprile  u.  s.  venne  offerto  il  primo  fa- 
scicolo di  27  fogli  a  S.  M.  il  Re,  e  il  25  aprile  ne  venne  offerto 
altro  esemplare  a  S.  M.  l'Imperatore  di  Germania.  Il  27«i'5  foglio 
termina,  come  è  noto,  col  principio  della  1.  1  D.  de  adopt.  1,  7. 

Le  negative  delle  Pandette  sono  eseguite  nel  laboratorio  foto- 
grafico annesso  alla  biblioteca  Laurenziana  ;  la  foto-incisione  in  rame 
acciaiato  e  la  stampa  vengono  eseguite  a  Roma  dagli  addetti  alla 
sezione  foto-tecnica  aggiunta  alla  R.  Calcografia. 

Nelle  copie  offerte  alle  LL.  MM.  tutto  ciò  che  nel  manoscritto 
è  in  rosso  fu  pure  riprodotto  a  mano  in  rosso.  Il  colore  della  foto- 
incisione è  giallognolo  e  riproduce  con  grandissima  verità  il  colore 
del  vecchio  inchiostro  sulla  pergamena. 

Si  calcola,  che  dovranno  correre  7  anni  prima  di  veder  l'opera 
compiuta. 

Il  Ministero  della  pubblica  istruzione  ha  affidato  l'incarico  di 
scrivere  la  prefazione  al  chiarissimo  professore  F.  Buonaraici,  della 
R.  Università  di  Pisa. 

Noi  auguriamo  all'ardua  e  lodevolissima  impresa  un  successo 
uguale  al  suo  lieto  principio. 

L'Istituto  di  storia  del  Diritto  romano  presso  P Uni- 
versità di  Catania  ha  bandito  per  gli  studenti  ed  i  laureati  non 
oltre  l'anno  in  giurisprudenza,  un  concorso,  con  le  solite  norme  e  il 
solito  premio,  sul  tema:  Il  Divorzio  nella  storia  del  Diritto  romano. 
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Rudolf  Yon  Jhering. 

Il  17  settembre  1892  moriva  in  Gottinga  il  professore  Ko- 
dolfo  di  Jhering,  lasciando  nella  scienza  e  nell'  insegnamento  un 
vuoto  irreparabile. 

Nato  ad  Aurich  il  22  agosto  1818,  dall'avv.  Giorgio  Alberto 
Jhering,  egli  compì  in  patria  gli  studi  secondari,  e  quindi  dopo 
avere  frequentate  dal  1836  in  poi  le  Università  di  Heidel- 
berg, Monaco,  Gottinga  e  Berlino,  si  addottorò  in  quest'  ultima 
nel  1842.  Il  26  aprile  1843  egli  conseguì  nella  stessa  Università  la 
docenza,  e  quindi  come  professore  ufficiale  tenne  la  cattedra  di 
diritto  romano  nelle  Università  di  Basilea  (1845),  di  Eostock 
(1846),  di  Kiel  (1849),  di  Giessen  (1852),  di  Vienna  (1868)  e 
finalmente  di  Gottinga  (1872),  donde  più  non  si  mosse,  rifiutando 
gli  inviti  e  le  offerte  fattegli  da  altre  Università. 

Le  sue  opere  sono  i  maggiori  avvenimenti  della  sua  vita  ope- 
rosa, e  il  maggior  suo  monumento.  Esse  sono  tra  gli  scritti  più 
noti  di  diritto  romano  anche  fuori  di  Germania,  ed  anche  fuori 
della  cerchia  dei  giuristi.  Questa  grande  diffusione  è  dovuta  a 
due  virtù  principali,  l'artistica  bellezza  dello  stile  sempre  vivo, 
animato,  focoso,  chiaro  e  incisivo,  da  lui  studiato  con  somma 
cura,  perfettamente  conforme  alla  energia  della  mente  e  al  pugnace 
ardimento  dell'animo,  e  l'indirizzo  largo  e  filosofico  delle  sue  inda- 
gini e  dei  suoi  pensieri. 

Il  suo  primo  lavoro  fu  la  tesi  di  laurea  in  latino  Dissertatio  de 
hereditate  possidente  (Berol.  1842). 

Due  anni  dopo  apparirono  le  Ahhandlungen  aus  dem  romi- 
schen  Bechi  (Leipzig,  1844),  le  quali  conservano  ancora  oggi  nn 
valore  nelle  questioni  che  trattano.  —  Nel  1847  fu  edito  a  Lipsia 
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il  primo  fascicolo  della  raccolta  di  casi  pratici,  che  per  tutta  la 
vita  lo  Jhering  curò  ed  accrebbe  in  molteplici  edizioni  (6^  edizione 
Jena  1892)  e  che  fu  parte  fondamentale  dell'insegnamento  a  lui 
più  gradito.  —  Nel  1847  ugualmente  fu  pubblicata  una  sua  lunga 
recensione  sul  libro  del  Sell  uber  hedingte  Traditionen  nei  Kri- 
tìsche  Jahrhiicher  di  Eichter  e  Schneider  XXII,  nella  quale  egli 
espose  le  proprie  idee  sopra  tale  materia.  —  Nel  1851  lo  Jh ering 
curò  la  5^  edizione  dioiVa  juristiscìie  EncyEopàdie  del  Falk.  —  Nel 
1852  venne  alla  luce  in  Lipsia  il  primo  volume  dell'opera,  che 
portò  lo  Jhering  ad  uno  dei  più  alti  posti  tra  i  moderni  roma- 
nisti, e  che  costituisce  ancora  il  suo  più  durevole  titolo  di  gloria  : 
ognuno  intende  ch'io  parlo  del  Geist  des  ròmischen  Bechfs.  La 
prima  edizione  procedette  fino  al  1865;  ma  l'opera  si  arrestò 
al  primo  tomo  della  terza  parte,  poiché  l'autore  fu,  dallo  svol- 
gimento stesso  delle  sue  idee,  trascinato  ad  altri  studi  e  ad 
altre  opere.  L'ultima  edizione  del  Geist  è  la  4*,  1878-83;  della 
5^  fu  pubblicato  il  solo  V  volume  nel  1891.  Un  estratto  di  un 
capitolo  del  Geist  è  l'opuscolo  intitolato:  Bedeutimg  des  ròmischen 
Rechts  fiir  die  moderne  Welt.  Leipzig,  1865. 

Neppure  nel  tempo,  in  cui  compose  il  Geist  cessò  il  nostro 
autore  dal  pubblicare  altri  lavori  minori.  Nel  1857,  infatti,  egli 
fondò  insieme  col  Gerber  il  periodico  Jahrhiicher  fiir  die  Dog- 
matih  des  heutigen  ròmischen  und  deutschen  Privatrechts  (Jena, 
Mauke,  poi  Dufft,  poi  Fischer),  che  continuò  fino  alla  sua  morte 
a  dirigere,  mutando  più  volte  i  condirettori.  Gli  articoli  dello 
Ihering,  che  hanno  spesso  grandi  proporaioni,  sono  certo  tra  i  più 
preziosi  di  questo  periodico  e  taluno  può  annoverarsi  anche  tra  i 
migliori  lavori  dell'autore.  Tutti  furono  poi  raccolti  dall'editore 
Fischer  in  tre  volumi  col  titolo  :  Gcsamnielte  Aufsàtze  aus  den 
Jahrhiichern  fiir  die  Dogmatik  des  heut.  ròm,  u.  deutschen  Fri- 
vatrechts.  Jena  1881-86. 

Uno  di  questi  articoli  :  Beitrdge  zur  Lehre  vom  Besitz  1.  Ber 


48  BULLETTINO  DELL'ISTITUTO  DI  DIRITTO  KOMANO 

Grund  des  Besit^esschutzes  (1868)  fu  pubblicato  anche  come 
volume  a  parte  ed  ebbe  due  edizioni  (la  seconda  è  del  1869). 

Un  parere  nella  celebre  causa  tra  Basilea  campagna  e  Ba  - 
silea  città  a  proposito  della  proprietà  del  luogo  resultante  dalla 
demolizione  delle  fortificazioni  di  Basilea  fu  pubblicato  dallo 
Jhering  nel  1862:  Ber  Streit  ^wìschen  Baseì-Land  und  Basel- 
Stadt  ilber  die  FestungsiverJce  der  Stadi  Basel,  e  fu  susseguito 
nello  stesso  anno  da  una  replica  Erwiderung  contro  il  parere 
avverso  pubblicato  dal  Dernburg. 

Nel  1867,  celebrandosi  il  cinquantesimo  anniversario  dell'in- 
segnamento del  penalista  prof.  Birnbaum,  lo  Jhering  per  mandato 
della  Facoltà  di  Giessen  stampò  l'opuscolo:  Bas  Schuldmoment 
im  romischen  Privatrecht.  Etne  Festschrift,  e  nell'anno  medesimo 
pubblicò  neW  Archw  filr  praldische  Bechtswissenschaft.  N.  F. 
IV  (del  quale  era  divenuto  condirettore  dal  1866,  voi.  Ili  della 
nuova  serie,  e  tale  rimase  fino  al  1877,  voi.  XI)  due  sentenze  da 
lui  redatte  per  la  facoltà  di  Giessen  nella  lite  per  le  azioni  della 
Società  della  ferrovia  Lucca-Pistoia: 

I.  Ber  Lucca-Pistoja  Eisenhaìmstreit.  Ein  Beltrag  zu  meh- 
reren  Fragen  des  OhUgationenrecMs,  insbesondere  der  Theorie  des 
dolus  und  der  Leìire  von  der  Stellvertretung  —  II.  Ber  Lucca-Pi- 
stoja-Actienstreit.  Zwelter  Beitrag^  betreffend  die  Frage  vom  Ah- 
schluss  der  Vertràge  filr^  aher  nicìit  auf  Namen  des  Mandanten. 

Nel  1870  usciva  la  prima  edizione  del  libretto  col  titolo:  Bie 
Jurisprudenz  des  tàgltchen  Lehens,  che  giunse  poi  rapidamente  alla 
settima  edizione  (Jena,  1889). 

Lo  seguiva  dappr^so  (Vienna  1872)  il  Kampfums  RecJit,  che 
pervenne  nel  1891  alla  decima  edizione. 

Nel  1877  lo  Jhering  stampò,  ma  per  allora  non  pubblicò,  un 
parere  circa  alcune  questioni  di  servitù  e  d'interpretazione  di  con- 
tratto :  RechtsgutacJden  in  Sachen  der  Stadi  Bern  gegen  di  Schwei- 
zerische  Centralhahn  zu  Basel  betreffend  Schiessplaiz  Wyìerfeld^  al 
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quale  fece  seguire  una  risposta  ad  un  contrario  parere  del  Blunt- 
schli:  Bemerkungen  mim  Rechtsgufachten  des  Geheimrath  Prof. 
Voci.  Bluntschìi  in  Sachen  der  Stadi  Bern  gegen  die  CentraTbahn 
hetreffend  Schiessplatz  Wgìerfeìd.  (1878). 

Anche  nel  1877  lo  Jhering  pubblicò  in  Lipsia  il  primo  volume 
dell'altra  sua  maggiore  opera  der  Zweck  im  Rècht^  della  quale  il 
secondo  volume  venne  alla  luce  nel  1883.  Come  il  Geisf,  così  lo 
ZivecJv  è  rimasto  interrotto  :  i  due  volumi  furono  editi  di  nuovo  con 
qualche  ritocco  nel  1884-86.  Una  terza  edizione  postuma  è  ora  in- 
cominciata (voi.  1. 1893).  L'opuscolo  das  TrinJcgeld  (Braunschweig 
1882)  è  una  derivazione  dello  Zweclc, 

Nel  1879  il  nostro  autore  raccolse  in  un  volume  col  titolo  : 
Vermischte  Schriften  juristisclien  Inhaìts  (Leipzig)  parecchi  degli 
opuscoli  e  pareri  sopra  menzionati,  cioè  la  dissertazione  del  1842, 
la  recensione  del  Sell,  il  Schuldmoment  (con  una  nuova  aggiunta), 
il  parere  per  Basilea  (omessa  la  replica  al  Dernburg),  le  sentenze 
per  la  causa  Lucca-Pistoia,  i  due  pareri  per  Berna. 

Così  con  questa  raccolta  e  coi  tre  volumi  già  ricordati  con- 
tenenti gli  articoli  dei  Jahrbiicher  si  venne  a  formare  una  quasi 
completa  collezione  degli  opuscoli  Jheringiani.  Ne  rimasero  fuori, 
oltre  ai  maggiori  lavori  da  me  ricordati,  alcune  recensioni  ed  arti- 
coli da  lui  non  creduti  degni  di  essere  riprodotti  (vedi  Verni. 
Schriften^  prefazione  p.  IV  seg.). 

Ed  ecco  nel  1884  apparire  a  Lipsia  il  volume  Scherz  und 
Ernst  in  der  Jurisprudenz  (4*  ediz.  accresciuta  1891),  nel  quale  lo 
Jhering,  tra  molte  cose  nuove,  inserì  anche  molti  articoli  da  lui 
già  pubblicati  nella  Preussische  [poi  Deutsche]  Gerichtszeitung 
(Berlin  1860-66)  sotto  il  titolo  Vertrauliche  Briefe  ìiher  die  heutige 
Jurisprudenz  (anonimo)  e  nei  Juristische  Bldtter  di  Vienna  (XI, 
1880)  sotto  il  titolo  Plaudereien  eines  Romanisten. 

Nel  1889,  quasi  inaspettato  venne  alla  luce  il  nuovo  libro  sul 
possesso,  Der  Besitzwille.  Zugleich  cine  Kritih  der  herrscJienden 
juristisclien  Methode. 

Bull.  fUW  Jatit.  di  Diritto  Romano.  Anno  VI.  4 
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Finalmente  nel  1891  l'articolo  der  BesiU  nello  Handiv'órter- 
huch  der  Staatswissenschaften.  Questo  articolo  è  ora  ristampato 
nel  volume  XXXII  pag.  41  seg.  dei  JahrUicher^  che  sotto  il  titolo 
di  Jherings  Jahrhiicher  fur  die  JDogmatik  des  heutigen  rómischen 
und  deutschen  Privatrechts  sono  continuati  dai  professori  di  Got- 
tinga F.  Kegelsberger  e  Y.  Ehrenberg  in  unione  ad  Unger, 
GiERKE  e  Strohal. 

Non  sappiamo  se  tra  i  manostritti  dello  Jhering  si  trovi  alcuna 
parte  della  storia  del  diritto  romano,  ch'egli  aveva  promessa  per 
la  collezione  di  manuali  giuridici  diretta  dal  Binding,  e  alla  quale 
pare  ch'egli  facesse  allusione  in  una  nota  all'articolo  Bechtsschutz 
gegen  injuriosen  Bechtsverletzungen  nei  Jahrbucher  XXIII  p.  204 
nota  2. 

Parecchie  delle  opere  dello  Jhering  furono  tradotte  in  molte 
lingue.  Noi  accenneremo  qui  soltanto  alle  traduzioni  francesi  del 
DE  Meulenaere,  le  quali  hanno  tanto  contribuito  alla  diffusione  dei 
prodotti  dell'ingegno  del  grande  romanista  tedesco.  Esprit  du  droit 
romain  (trad.  del  Geist)  voli.  4  Paris,  1877-78, 3^  ediz.  1886-1888, 
e  sotto  il  titolo  generale  :  Ètudes  complémentaires  de  V esprit  du 
droit  romain  una  serie  di  volumi:  I.  Be  la  fante  en  droit  prive  ^  1880 
(trad.  dello  Schuldmoment)  —  IL  londement  des  interdits  posses- 
soires.  Gritique  de  la  tliéorie  de  Savigny.  1882,  (trad.  della  2.  edi- 
zione del  Grund  des  Besitzsclmtzes)  —  III.  Actio  injuriarum. 
Bes  lésions  injurieuses  en  droit  romain^  1888  (trad.  dell'articolo 
dei  Jahrbilcher  XXIII  :  Bechtsschutz  gegen  injuriosen  Bechtsver- 
ìetzungen  teste  citato)  —  lY .  Bu  ròle  de  la  volontà  dans  la  posses- 
Sion  1891  (trad.  del  Besitzwille).  —  Alcune  furono  anche  tradotte  in 
italiano.  Il  primo  volume  dello  Spirito  del  diritto  romano  dal  Bel- 
LAViTE  (Milano  1855);  La  Giureprudenza  della  vita  quotidiana 
da  Y.  Perugia  (Bologna  1871);  Sul  fondamento  della  protezione 
del  possesso  dal  Forlani  (Milano  1872);  l'articolo  inserito  nei 
Jahrhiicher  III,  lY  :  Sulla  teoria  del  rischio  e  pericolo  nel  cm%tratto 
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di  compravendita  da  F.  Serafini  (Pavia  1862);  La  lotta  pel  diritto 
dal  Mariano  (Milano -Napoli  1875)  ;  Della  natura  e  della  capacità 
giuridica  dei  così  detti  Comitati;  SulV  elemento  del  vaiare  pecuniario 
e  dell'interesse  proprio  bielle  obbligazioni,  sunto  fatto  dall'autore  di 
questa  necrologia  di  due  parti  dell'articolo  inserito  nei  Jalirbilcìier 
XXVIII  col  titolo  Rechtsgiitachten  ecc.  {mlV Archivio  giuridico 
XXV  p.  473-492). 


Bernhard  Windscheid. 

Un'altra  gravissima  perdita  faceva  la  scienza  del  diritto  ro- 
mano con  la  morte  di  Bernardo  Windscheid  il  25  ottobre  1892.  Il 
Windscheid  era  nato  il  26  giugno  1817  a  Dusseldorf;  il  padre  Fer- 
dinando Windscheid  era  conservatore  delle  ipoteche.  Compiuti  gli 
studi  secondarli  in  Recklinghausen  e  Dusseldorf,  dal  1834  frequentò 
le  Università  di  Bonn,  di  Berlino  e  poi  di  nuovo  di  Bonn,  dove  si  ad- 
dottorò il  22  dicembre  1838.  —  Nel  1840  ottenne  la  libera  docenza 
in  Bonn  ed  ivi  pure  nel  1847  fu  nominato  professore  straordinario 
di  diritto  romano  e  francese.  Ma  nell'anno  medesimo  andò  a  Basilea 
come  professore  ordinario,  donde  poi  passò  successivamente  nelle 
Università  di  Greifswald  (1852),  Monaco(1857),  Heidelberg  (1871), 
e  Lipsia  (1874),  dove  rimase  fino  al  termine  della  sua  vita,  inter- 
rompendo l'insegnamento  solo  dal  1880  al  1883  per  prender  parte 
in  Berlino  ai  lavori  della  Commissione  incaricata  di  redigere  il 
progetto  del  Codice  civile  per  l' impero  germanico. 

Un  tratto  singolare  fu  il  mutamento  di  religione  negli  ultimi 
tempi  della  sua  vita  :  egli  si  fece  protestante,  mosso  dallo  spettacolo 
di  esagerate  e  false  cerimonie  del  culto  cattolico.  Ciò  può  far  ma- 
raviglia a  noi  italiani;  ma  ben  si  comprende  dato  il  carattere  pro- 
fondamente tedesco  del  Windscheid. 
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Non  saprei  garantire  la  completezza  del  catalogo  delle  sue 
opere,  non  avendo  egli  raccolti  mai  i  suoi  scritti  minori  ;  ma  credo 
di  non  ometterne  alcuna  importante  nel  seguente  elenco,  al  quale 
dovrebbero  aggiungersi  solo  alcuni  articoli  scritti  in  forma  popolare 
in  periodici  non  giuridici,  p.  es.  Nord  und  Sud^  voi.  IV. 

De  valida  mulierum  intercessione.  Dissertatio  inauguralis.  Bon- 
nae,  1838. 

Ueher  den  Besitz  an  Theilen  einer  ^usammengesetzten  Sache 
{Jahrh.  f.  hist.  und  dogm.  JBearheitung  des  rom.  Bechts  dei  Sell, 
voi.  I.  Braunschweig,  1841). 

Zur  Leìire  des  Code  Napoléon  von  der  Ungilltiglceit  der 
BecMsgeschàfte.  Dusseldorf,  1847. 

TJeber  l.  P,  §  3,  D.  qui  poti  or  es  {Zeitschrift  fUr  Civilr  echi  und 
Civilprocess  del  Linde.  N.  F.  ITI.  Giessen,  1847). 

Ueber  das  Bechi  des  redlichen  Besitzers  an  den  Fruchten 
(ibid.  N.  F.  IV.  Giessen,  1847). 

TJeber  das  Brinzip  des  S.  C.  Vellejanum  [Arcliiv  fur  civ. 
Braxis  XXXII.  Heidelberg,  1849). 

Bie  Lehre  des  rómischen  Bechts  von  der  Yoraussetsung.  Dus- 
seldorf, 1850. 

Ble  Wirhung  der  erfUllten  Bedingung.  Basel,  1851. 

Ueher  Wirlìung  der  erfuUten  Botestativhedingung  {Archiv  f. 
civ.  Braxis  XXXV.  Heidelberg,  1852). 

Bie  Singularsuccession  in  Ohligationen  {Kritische  Ueber- 
schau  I.  Mùnchen,  1853). 

Bieruhende  Erbschaftund  die  verm'ògensrechtliche  Bersonlich- 
Mt  (ibid.  I.  Mùnchen,  1853). 

Bechi  und  Bechtswissenschafi.  Bine  Festrede.  (Greifswald, 
1854). 

Kecensione  di  Mommsen  Beitràge  mm  Obìigaiionenrechi  (nella 
Kritische  Zeitschrift  II,  III.  Heidelberg,  1855-56). 

Kecensione  di  Nussbaumer  von  Kùssnacht  uéber  das  Ilass 
des  Schadenersatzes  (ibid.  III.  Heidelberg,  1856). 
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Die  Actio  des  ròmischen  Civilrechts  vom  Standpurikte  des  heu- 
tigen  Rechts.  Dusseldorf,  1856. 

Die  Actio.  Abwehr  gegen  Tìieod,  Muther.   Dusseldorf,  1857. 
Kecensione  di  Fitting  uher  den  Begriffder  Bucksiehung  {Kri- 
tische  ZeitscJmft  IV.  Heidelberg,  1857). 

Grundriss  ^u  Pandectenvorlesungen.  Mùnchen,  1858;  2*  edi- 
zione, ibid.  1862. 

Zur  Lehre  von  der  Correàlohligation  {Kritische  Ueberschau  VI. 
Mùnchen,  1859). 

Recensioni  di  Schlesinger  Zur  Lehre  von  den  Formalcon- 
tracten  und  der  querela  non  numeratae  pecuniae;  Witte  Die  JBerei- 
cherungsMagen  ;  Groskopff  Zur  Lehre  vom  Retentionsrechte  ;  Ger- 
BER  Beitrdge  zur  Lehre  vom  Klagegrunde  und  der  Beiveislast; 
MoMMSEN  Erórterungen  aus  dem  Ohligationenrecht  ;  Pegert  Er- 
Màrung  der  l.  12  Cod.  de  usufrwtu  ;  Brunxow  Querela  non  nume- 
ratae pecuniae  ;  GiRTANNER  Ucber  die  Bedeutung  der  sponsio;  Bue- 
Low  depraeiudicialibus  formulis;  Leist  civilistische  Studien.  3  Heft.; 
GiRTANNER  die  Stipulation;  Unger  System  des  ósterr.  allg.  Privat- 
rechts  {Kritische  Vierteljàhresschrift  I.  Mùnchen,  1859). 

Recensioni  di  Kniep  Einflussder  bedingten  Novation;  Mueller 
Proeve  eener  geschiedenis  der  historische  school  (ibid.  IL  Mùn- 
chen, 1860). 

Recensioni  di  Endemann  das  Prinzip  der  BechtsJcraft  ;  Sam- 
HABER  Zur  Lehre  von  der  Correàlohligation  (ibid.  IH.  Mùnchen, 
1861). 

Lehrbuch  des  PandeJctenrechfs,  voi.  I,  Dusseldorf,  18S2  —  Il 
voi.  II  fu  pubblicato  negli  anni  1865-66;  il  voi.  III  nel  1870  — 
La  seconda  edizione  del  Lehrbuch  è  degli  anni  1867, 1869,  1871  — 
La  terza  degli  anni  1870, 1871  ;  ristampata  poi  negli  anni  1872, 
1873  —  La  quarta  degli  anni  1875-1878  —  La  quinta  del  1879  — 
La  sesta  del  1887  —  La  settima  ed  ultima:  Frankfurt,  1891.  — 
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Una  traduzione  italiana,  con  pregevoli  aggiunte,  si  viene  pubbli- 
cando dai  signori  professori  Kensa  e  Fadda  col  titolo  Diritto  delie 
Pandette^  Unione  tipo -editrice,  1887  segg. 

Recensione  di  Serafini  11  telegrafo  {Krit.  Viertéljohres- 
schrift  Y,  Mùnchen,  1863). 

Eecensioni  di  Gregory  Specimen  iur.  civ.  de  ratihdbitione  ; 
Kramer  de  leer  van  den  psychischen  dwang;  Salpius  Novation 
(ibid.  VI.  Mùnchen,  1864). 

Eede  an  den  Studirenden.  Mùnchen,  1867. 

Recensioni  di  Regelsberger  Civilrechtliche  Erlduterungen  ; 
Archivio  giuridico  {Krit.  Vierteljahresschrift  X.  Mùnchen,  1868). 

Zur  Erinnerung  an  Berthold  Belhriic'k  (ibid.). 

Recensioni  di  Polignani  La  dottrina  della  ratihàbitio  ;  Padel- 
letti  die  Lehre  von  der  Erheinsetzung  ex  certa  re  (ibid.  XII.  Mùn- 
chen, 1870). 

Recensione  di  Pitting  das  castrense  peculium  (ibid.  XIII, 
Mùnchen,  1871). 

Ztvei  Fragen  aus  der  Lehre  von  der  Verpflichtung  wegen  un- 
gerechtfertigter  Bereicherung.  Leipzig,  1878. 

Wille  und  Willenserldàrung .  Leipzig,  1878  (ripubblicato  poi 
n^M'Archiv  f.  civ.  Fraxis  LXIII,  1880).  —  Un  sunto  in  italiano  fu 
da  me  fatto  neìV Archivio  giuridico  1880,  voi.  XXV,  p.  457-473. 

G.  von  Waechter.  Leipzig,  1880. 

Bie  Aufgdben  der  Bechtswissenschaft.  Leipzig,  1884. 

Die  Voraussetzung  {Archiv.  f.  civ.  Praxis  LXXVIII.  Frei- 
burg, 1892). 

Bie  indir eUe  Vermogensleistung.  Leip^iger  Festgàbe  fur 
0.  Muller.  Leipzig,  1892. 

Ho  omesso  appositamente  in  questo  elenco  alcune  recensioni 
di  libri  di  diritto  penale  firmate  W.  e  attribuite  al  Windscheid 
negli  indici  della  Kritische   Vierteljahresschrift.,  perchè  credo  che 
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tale  attribuzione  sia  erronea;  il  Windscheid  firmava  o  col  cognome 
per  disteso  o  B.  W.  Ne  vale  a  distogliermi  dalla  mia  opinione  il 
fatto  che  il  Windscheid  fu  condirettore  della  rivista  stessa  dal 
voi.  X  al  XIII,  perchè  egli  certamente  non  compilava  gli  indici. 


L'alto  posto,  che  lo  Jhering  ed  il  Windscheid  tenevano  nella 
scienza  del  diritto  romano,  l'esser  essi  quasi  coetanei  e  morti  a  così 
breve  distanza  l'uno  dall'altro,  inducono  noi,  come  già  molti  altri,  a 
paragonarli  e  a  farne  un  parallelo. 

Lo  Jhering  fu  robusto  di  corpo  e  di  mente  ;  artista  della  pa- 
rola, oratore  eloquente,  scrittore  eccellente,  chiarissimo,  incisivo, 
brioso,  pieno  di  colorito,  talora  anzi  sovrabbondante.  Egli  s'inna- 
morava dei  soggetti,  che  prendeva  a  trattare,  si  compiaceva  delle 
difficoltà  da  vincere,  si  lasciava  trasportare  da  un'idea  all'altra, 
così  da  lasciare  interrotti  i  suoi  lavori,  quando  la  sua  attenzione 
era  attratta  dalla  soluzione  di  altri  problemi.  Vedeva  facilmente  il 
lato  pratico  delle  teorie  giuridiche,  ed  amava  ritrovare  la  teoria  nei 
casi  pratici  ;  rapidamente  risaliva  poi  alle  idee  più  generali  e  filo- 
sofiche. La  storia  diventa  per  lui  piena  di  vita,  le  ombre  del  pas- 
sato riprendono  corpo,  anzi  accade  che  talora  prenda  corpo  anche 
qualche  mero  prodotto  della  fantasia.  Fu  infatti  la  fantasia  una 
delle  doti  artistiche  e  scientifiche  più  eminenti  dell'  ingegno  dello 
Jhering,  ma  ai  grandi  pregi  di  essa  andarono  in  lui  naturalmente 
uniti  qualche  volta  i  difetti.  Discepolo  dei  più  eccellenti  rappre- 
sentanti della  scuola  storica,  lo  Jhering  fu  da  principio  ammiratore 
e  partigiano  del  Puchta  ;  ma  tutta  la  sua  opera  scientifica  fu  poi 
diretta  a  trovare  nuovi  indirizzi  ;  ad  oltrepassare  i  limiti  del  di- 
ritto romano  positivo  pur  fondandosi  su  di  esso  ;  a  ricostruire  la 
storia  del  diritto   romano  ricercandone  le  più  intime  e  nascoste 
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cause  e  correnti,  anche  indipendentemente  dalle  dirette  testimo- 
nianze delle  fonti;  a  combattere  finalmente  le  teoriche  astratte  dei 
moderni  giuristi  tedeschi,  le  costruzioni  di  concetti,  il  metodo  me- 
ramente logico  applicato  al  diritto,  opponendovi  la  ricerca  delle 
cause  reali,  degli  scopi  pratici,  che  sono  la  vera  fonte  delle  regole 
giuridiche.  Egli  voleva  acquistarsi  gloria  pari  a  quella  del  Sa- 
vigny. 

Alle  sue  grandi  qualità  di  giurista  teorico  e  pratico  mancò 
tuttavia  forse  qualche  cosa.  La  temperanza,  per  esempio,  ed  il 
perfetto  equilibrio,  somma  qualità  dei  giureconsulti  romani  e  di 
parecchi  dei  grandi  nostri  giuristi  medioevali.  Così  delle  questioni 
pratiche,  come  delle  teoriche,  il  perfetto  giurista  deve  vedere  e 
criticare  tutti  i  diversi  lati  senza  esagerazione.  Lo  Jhering  invece 
peccò  forse  talvolta  di  esagerazione  e  di  unilateralità  ;  tutto  intento 
a  rilevare  alcuni  aspetti  dei  metodi,  degli  istituti,  delle  questioni  sto- 
riche, dogmatiche  e  pratiche,  egli  ne  trascurò  gli  altri,  sicché  quan- 
tunque tutte  le  sue  opere  costituiscano  un  forte  contributo  alla 
verità,  non  sempre  contengono  tutta  la  verità.  Così,  per  esempio, 
dopo  avere  nel  Geist  descritta  stupendamente  la  tecnica  giuridica, 
nelle  sue  opere  posteriori  per  mettere  in  evidenza  l'elemento  dello 
scopo  pratico,  egli  prende  a  combattere  la  costruzione  teorica  dei 
concetti,  nello  ZivecJc^  nello  Scherz  und  Ernst ^  nel  BeiUiville,  giun- 
gendo fino  alla  derisione  dei  fabbricatori  di  concetti  e  di  Paolo 
metamorfizzato  in  Puchta  dell'antichità.  Ora  in  ciò  noi  possiamo 
volentieri  riconoscere  che  il  diritto  si  forma  per  cause  pratiche,  che 
queste  cause  si  debbono  riguardare  anche  dall'  interprete  per  la 
cognizione  ed  applicazione  del  diritto,  e  che  erra  chi  si  edifica  con- 
cetti astratti  credendoli  per  se  stanti,  immutabili  e  inviolabili; 
ma  d'altra  parte  non  dobbiamo  dimenticare  che  nella  stessa  costi- 
tuzione del  diritto  l'armonia  necessaria  di  esso  si  traduce  in  esi- 
genza logica,  e  che  soprattutto  poi  nella  interpretazione  del  diritto 
costituito  e  nella  pratica  applicazione  di  esso  non  è  possibile  fare 
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astrazione  dalle  operazioni  meramente  logiche  e  specialmente  per 
l'analogia  di  ordine  più  elevato  non  si  può  non  ricorrere  alla  de- 
finizione esatta  dei  concetti,  costituiti  per  induzione  a  fine  di  gio- 
varsene per  la  necessaria  deduzione.  —  Così,  per  passare  ad  altri 
esempi,  mentre  nessuno  vorrà  negare  l'alto  valore  della  teorica  ge- 
nerale del  diritto  subbiettivo,  come  interesse  protetto  dal  diritto, 
si  dovrà  pure  ammettere  che  essa  deve  in  concreto  coordinarsi  alla 
teorica  della  volontà,  cosa  trascurata  dallo  Jhering,  quantunque  poi 
il  suo  senso  pratico  gli  abbia  rivelato  in  alcune  applicazioni  tutto 
un  notevole  aspetto  di  tale  connessione  e  coordinazione.  —  Così  pure 
nessuno  vorrà  negare  l'importanza  della  causa  del  possesso  per  de- 
terminarne la  natura,  importanza  ben  rilevata  dallo  Jhering  nel 
Besitzwille,  quantunque  non  forse  con  tutta  quella  novità,  eh'  egli 
credeva  ;  ma  è  un'esagerazione  il  pretendere  che  il  diritto  romano 
più  avanzato  non  sia  passato  dalla  teoria  della  causa  a  quella  del- 
V animus,  accentuando  il  lato  subiettivo  di  quella;  essendo  ciò  ri- 
chiesto non  solo  da  un  più  generale  indirizzo  delle  dottrine  giuri- 
diche, ma  da  esigenze  pratiche  del  più  raffinato  diritto,  poiché  in 
molti  casi  la  causa  obiettiva  essendo  inesistente  o  imperfetta,  o 
non  si  trova  o  mal  si  riconosce,  e  il  possesso  allora  ha  bisogno  di 
fondarsi  sopra  l'elemento  subiettivo  ;  sicché  in  tutto  questo  Paolo 
è  assai  più  innocente  di  quel  che  lo  raffiguri  lo  Jhering,  anche 
astrazion  fatta  dal  non  esser  egli  nò  il  solo,  ne  il  primo  imputa- 
bile. (Vedi  Celso,  per  esempio,  1.  68,  de  furi.  47,2;  e,  se  genuino, 
Afric.  1.  41,  de  B.  C.  12,1).  Anche  qui  a  me  pare  che  il  nostro  autore 
abbia  confusi  due  diversi  momenti  del  diritto  ;  quello  della  sua  co- 
stituzione e  quello  della  sua  applicazione. 

Ma  i  libri,  a  parere  mio,  meno  perfetti  dello  Jhering  sono 
quelli  di  natura  filosofica.  L'opuscolo  sulla  lotta  nel  diritto,  bril- 
lantissimo nella  forma,  alla  quale  deve  la  massima  parte  del  suo 
successo,  è  dedicato  a  dimostrare  essere  il  diritto  frutto  della  lotta, 
ed  essere  dovere  di  ognuno  di  far  valere  il  proprio  diritto  :  ma 
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pecca  di  soverchia  limitazione  al  diritto  rispetto  al  primo  punto 
non  molto  nuovo,  e  di  grande  esagerazione  rispetto  al  secondo,  nel 
quale  si  dimentica  che  il  diritto  non  deve  essere  fine  a  se  stesso  ^ 
ed  è  anzi  spesso  in  concreto  un  male  necessario.  Lo  Ziveck  im 
Rechi  contiene  lo  sviluppo  di  un'  idea  di  alto  valore.  Ciò  che  crea 
il  diritto  è  lo  scopo  ;  dagli  scopi  individuali  si  producono  gli  scopi 
sociali  e  ciò  non  vale  solo  pel  diritto,  ma  anche  per  le  altre  re- 
gole e  consuetudini,  che  governano  la  società.  Ma  i  due  volumi, 
che  contengono  la  dimostrazione  di  queste  tesi  filosofiche,  non  sono 
forse  preparati  con  la  necessaria  ampiezza  di  studi.  Lo  Jhering 
sembra  ignorare  la  maggior  parte  dei  mirabili  lavori  inglesi,  con- 
sacrati alla  dimostrazione  di  tesi  simili  ;  e  se  il  suo  libro  supera 
quei  lavori  per  quanto  si  riferisce  alla  cognizione  tecnica  del  di- 
ritto, è  ad  essi  inferiore  per  la  larghezza  della  base  delle  osserva- 
zioni comparate  di  sociologia  e  per  la  vastità  delle  ricerche  e 
l'ampiezza  dello  spirito  filosofico.  È  poi  questo  ZwecJc  il  solo  libro 
dello  Jhering,  che  contenga  delle  parti  anche  artisticamente  di  minor 
valore  e  qualche  volta  addirittura  prolissamente  noiose.  —  Per 
me  il  capolavoro  dello  Jhering  resta  sempre  il  Geist,  che  è  il  libro 
più  attraente  di  tutta  la  letteratura  giuridica  moderna  ;  accanto  ad 
esso  collocherei  piuttosto  che  altre  delle  opere  maggiori,  alcuni  degli 
splendidi  articoli  dei  Jahrh'dcher.  —  A  coloro  poi  che  desiderassero 
conoscere  lo  Jhering  per  ritratti  indirettamente  fatti  da  lui  medesimo, 
io  consiglierei  di  leggere  l'articolo  Unsere  Anfgabe,  che  inizia  la 
pubblicazione  dei  JaìirUlcher  e  alcune  delle  sue  commemora- 
zioni di  altri  giusisti,  come  quella  del  Savigmj  e  quella  del  Wuyi- 
derìich. 

Molto  diverso  il  Windscheid.  Al  fuoco,  all'ardimento,  alla  ar- 
tistica bellezza  dello  Jhering,  in  lui  si  contrappongono  la  serenità, 
la  diligenza  assidua,  lo  studio  della  completezza,  la  critica  attenta 
delle  opere  altrui,  l'esposizione  sempre  chiara  e  precisa.  Egli  aveva 
per  la  sua  materia  un  vero  culto,  e  lo  dimostrava  agli  studenti  col 
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SUO  nobile  insegnamento,  al  pubblico  più  largo  con  le  sue  opere, 
sempre  accurate,  sempre  intente  alla  ricerca  del  vero  :  sicché  la 
grande  impressione  che  il  robusto  e  ardente  Jhering  produceva  con 
la  vivacità,  l'entusiasmo,  la  plasticità  e  la  praticità,  era  dal  Wind- 
scheid  prodotta  col  sentimento  della  santità  della  scienza,  con 
l'austera  diligenza,  con  la  pienezza  e  la  proporzionata  armonia 
del  dettato.  Può  sembrare  strano  che,  essendo  il  Windscheid  spi- 
rito molto  meno  pratico  dello  Jhering,  il  complesso  delle  opere  di 
lui  sia  stato  destinato  a  materie  molto  più  attinenti  alla  pratica 
e  che  abbia  avuto  sulla  pratica  tedesca  un'efficacia  molto  maggiore 
di  quella  dello  Jhering,  e  probabilmente  sia  destinato  ad  averla  in 
futuro.  Ma  il  Windscheid,  la  cui  mente  era  dotata  di  minore  slan- 
cio e  originalità,  potè  forse  appunto  perciò  applicarsi  per  tutta  la 
vita  ad  un  solo  genere  di  lavoro,  mentre  lo  Jhering  si  lasciava  tra- 
scinare dalla  storia  alla  pratica,  dalla  pratica  alla  filosofìa.  È  ne- 
cessario poi  considerare  che  il  pratico  ha  soprattutto  bisogno  di 
un'opera  completa,  che  risponda  direttamente  o  indirettamente  a 
tutti  i  quesiti,  che  rappresenti  l'ultimo  sviluppo  della  scienza,  ma 
senza  originalità  arrischiate,  anzi  con  la  critica  di  tutti  i  nuovi 
concetti  giuridici.  Or  tutto  ciò  si  riscontra  appunto  nel  trattato 
del  Windscheid,  completo,  pieno  di  notizie,  sempre  al  corrente, 
ricco  di  critica.  Mentre  lo  Jhering  presenta  come  nuove  tutte  le  sue 
idee,  anche  quando  talvolta  nuove  non  sono,  il  Windscheid  invece 
presenta  anche  le  idee  nuove  o  proprie  o  altrui  come  già  elaborate 
e  vagliate  a  traverso  la  più  matura  riflessione,  e  ciò  piace  al  pra- 
tico, che  è  sempre  naturalmente  e  salutarmente  conservatore  nelle 
teorie  giuridiche.  E  per  le  ragioni,  che  ho  più  sopra  accennate  a 
proposito  dei  lavori  dello  Jhering  sul  metodo  e  sul  possesso,  è  da 
notare,  che  al  pratico  giova  anche  quell'attento  studio  del  Wind- 
scheid posto  nella  sistematizzazione  e  nella  esatta  determinazione 
dei  concetti  giuridici,  quantunque  per  questa  parte  vi  sia  certa- 
mente nel  Windscheid  dell'esagerazione.  Un  ultimo  punto  richiama 


60  BULLETTINO  DELL'ISTITUTO  DI  DIEITTO  ROMANO 

la  nostra  attenzione.  Se  può  far  meraviglia,  che  abbia  avuto  così 
larga  accoglienza  nella  pratica  tedesca  un  libro,  come  il  trattato 
del  Windscheid,  il  quale  in  più  luoghi,  esagerando  l'attuale  appli- 
cabilità del  diritto  romano,  sembra  poco  convenire  ai  rapporti 
della  vita  odierna,  conviene  osservare  che  da  una  parte  è  assai  facile 
in  pratica  non  tener  conto  del  diritto  poco  praticabile,  e  dall'  altra 
parte  che  il  Windscheid  costantemente  pone  in  rilievo  l'elemento 
soggettivo  della  volontà  e  dell'  intenzione  individuale,  nel  quale  il 
pratico  trova  sempre  il  rimedio  a  tutte  le  teorie  che  alla 
pratica  poco  si  confanno.  È  questa  una  delle  ragioni  per  le 
quali  il  diritto  romano  giustinianeo  ha  potuto  così  facilmente 
adattarsi  a  tante  genti  e  a  tanti  tempi  diversi,  ed  è  questa  anche 
una  delle  ragioni,  per  le  quali  il  Windscheid  può  al  pratico  giovare 
più  dello  Jhering. 

Fra  le  opere  del  Windscheid  il  Lehrhuch  des  Pandelcfenrechts 
non  solo  occupa  il  primo  posto,  ma  assorbe,  si  può  dire,  tutte  le 
altre;  è  del  X^Aròt^c^  infatti,  ch'io  ho  veramente  sin  qui  parlato.  La 
grande  influenza  del  Lehrhuch  sarà  in  Germania  perpetuata  nel 
Codice  civile,  il  progetto  del  quale  è  spesse  volte  modellato  su 
quel  trattato. 

•  Le  opere  minori  si  possono  considerare  come  preparazioni  o 
sviluppi  del  Lehrhuch;  alcune  delle  principali,  come  quella  sulla 
Voraussetzung  e  l'altra  ^wWActio^  hanno  veramente  un  valore  più 
che  altro  sistematico.  Esse  non  mi  paiono  sempre  riuscite,  né  de- 
stinate ad  avere,  almeno  presso  di  noi,  tutta  quella  importanza,  che 
loro  si  è  attribuita  in  passato  in  Germania. 

Io  sono  disposto  ad  ammirare  assai  più  le  belle  critiche  pub- 
blicate dal  Windscheid,  e  soprattutto  quelle  della  Kritische  Zeit- 
schrift  di  Heidelberg  e  della  Kritische  Ueherschau;  in  esse  a  me 
sembra  che  si  rivelino  le  qualità,  che  rendon  veramente  prezioso  il 
Lehrhuch. 

Prima  di  chiudere  questi  brevi  cenni  sopra  i  due  grandi  scrit- 
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tori  di  diritto  romano,  dei  quali  deploriamo  la  perdita,  è  bene 
notare  come  1'  uno  e  l' altro  molto  affetto  portassero  all'  Italia 
nostra;  questo  affetto  fu  più  volte  espresso  dallo  Jhering  ve- 
nendo anche  tra  noi  ;  il  Windscheid  lo  manifestò  tenendo  conto, 
veramente  non  in  modo  sempre  completo  ed  esatto,  ma  tuttavia 
con  certo  studio,  anche  dei  lavori  che  in  questi  ultimi  tempi  si 
sono  pubblicati  in  Italia.  Noi  dimostrammo  la  nostra  ricono- 
scenza onorandone  le  persone  e  traducendone  alcune  opere  in  ita- 
liano. 


Vittorio  Scialoja. 


RECENSIONI 


C.  Ferrini,  Il  Digesto.  (Manuali  Hoepli,  1893). 

Nella  serie  dei  manuali,  recentemente  apparsi,  merita  una  spe- 
ciale attenzione  questo  del  F.  Lo  scopo  lodevole  che  il  F.  ha  di  mira, 
di  ravvicinare  cioè  i  nostri  pratici  alle  prime  fonti  della  scienza  giu- 
ridica, ne  designa  già  il  carattere.  Nei  primi  tre  capitoli  (I.  La  giu- 
risprudenza romana  —  IL  Formazione  del  digesto  —  IIL  Interpre- 
tazione del  digesto)  che  formano  il  corpo  del  libro,  l'A.  restringe, 
in  una  bella  sintesi,  tutto  quel  materiale  indispensabile  per  la  prima 
conoscenza  e  l'uso  del  digesto.  In  una  forma  accessibile  a  tutti,  vi 
si  trovano  riassunti  i  risultati  degli  studi,  in  buona  parte,  recenti, 
non  che  delle  ricerche  dall'A.  stesso  felicemente  intraprese  e  altrove 
comunicate. 

Mercè  la  profonda  conoscenza  delle  fonti,  il  F.  utilizza  la  let- 
teratura rifereritesi  alle  diverse  questioni,  vagliandola  con  senso  fi- 
nemente critico,  rendendosene,  ove  occorre,  indipendente.  L'esposi- 
zione chiara,  sintetica;  la  frase  sempre  precisa,  come  in  tutti  gli 
altri  scritti  dell' A.,  così  anche  in  questo,  rendono  vie  più  gradita  la 
lettura  del  manuale.  Io  non  dubito  che  esso  troverà  nel  pubblico 
dei  giuristi  lieta  accoglienza  ;  e  questa  convinzione  mi  ha  indotto  a 
sottoporre  al  giudizio  del  F.  alcune  osservazioni,  su  singoli  punti. 
La  materia  dei  primi  due  capitoli  era  già  stata  trattata  dall'A.  nella 
sua  Storia  delle  fonti  (1885).  Allora  il  F.  si  ebbe  il  plauso  di  dotti 
romanisti.  Ritornandovi  ora  mostra  di  avere  avuto  agio,  con  tutto 
quello  amore  che  egli  ha  per  le  nostre  fonti,  di  approfondire  questi 
studi.  In  poche  linee  sa  dare  il  F.,  con  precisione,  le  caratteristiche 
delle  figure  principali  fra  i  giuristi.  Tratteggia  i  diversi  periodi 
della  giurisprudenza.  Accenna  alle  questioni  più  dibattute  e  sempre 
con  profondità  e  giudizio  maturo.  Appena  si  può  rilevare  in  questa 
parte  qualche  menda. 


64  BULLETTINO  DELL'ISTITUTO  DI  DIRITTO  ROMANO 

Fra  queste  io  noterei:  a)  Taccenno  ai  lievi  indidi  dai  quali  la 
creazione  del  sistema  galano  delle  istituzioni  sarebbe  a  riferire  agli 
ultimi  tempi  della  repubblica  e  precisamente  a  Servio  Sulpicio  ; 
V)  la  «  mancanza  di  riflessione  »  rilevata  come  caratteristica  delle 
opere  principali  di  Ulpiano  ^  ;  e)  la  tendenza  assai  benigna  che  il 
F.  mostra  verso  i  compilatori,  nei  quali  trova  ogni  capacità  e  solo 
una  malaugurata  fretta,  causa  la  impazienza  vanitosa  del  principe. 
Si  potrebbe  anche  trovare  che  gli  inizii  della  giurisprudenza  romana 
sono  caratterizzati  da  un  lato  esteriore.  Il  citato  di  Cicerone  (De 
Orat.  2,  e.  83),  che  il  F.  lascia  qui  dominare,  ha  appunto  questo 
difetto. 

Il  F.  infatti  deve  riconoscere  che,  su  qualcuno  di  questi  punti 
rilevati,  non  è  nemmeno  possibile  una  discussione.  Così,  da  quel  poco 
a  noi  pervenuto  di  Servio,  nulla  si  può  ricavare  che  abbia  rapporto 
col  sistema  galano  ;  (cfr.  già  Sanio  —  Zur  Geschichte  der  róm.  R.  W. 
p.  69,  n.  118  e  p.  82  seg.  —  contro  Hugo).  Sul  merito  e  la  capa- 
cità de'  compilatori,  poi,  penso  che  qualunque  giudizio  è,  oggi  più 
che  mai,  prematuro. 

In  ogni  caso,  per  ragioni  che  sono  state  tanto  bene  valutate 
dal  F.  stesso,  non  possiamo,  in  questo  momento,  passare  dall'  invet- 
tive del  Fabro  dlV ammiratone.  (Rivista  ital.  di  s.  g.  voi.  14,  p.  352). 

Vengo  piuttosto  all'esame  del  e.  III.  —  Interpretazione  del 
digesto  —  che,  dato  lo  scopo  del  presente  libro,  merita  più  at- 
tenzione. 

Questo  e.  è  dal  F.,  con  fine  accorgimento,  suddiviso  in  due 
paragrafi.  Nel  primo  sono  dati  i  criteri  d'interpretazione  per  lo 
studio  del  d.  classico.  Nel  secondo  quelli  per  la  conoscenza  del 
d.  giustinianeo.  I  risultati  degli  studi  più  recenti  sulle  interpola- 
zioni, i  criteri  adottati  per  riconoscerle,  la  loro  diversa  natura  e 
portata  sono  riassunti  nel  paragrafo  I. 

a)  Come  mezzo  di  riconoscere  le  interpolazioni  il  F.  indica 
anche  (pag.  62)  la  «  nuova  tendenza  »  del  d.  giustinianeo  a  far  pre- 
valere la  voluntas  ai  verha.  Queste  parole  del  F.  fanno  senso.  Poi- 
ché, è  certo  che  la  serie  d'interpolazioni  riferentesi  a  questo  punto,  ' 

^  Altrimenti  già-  il  F.  nella  sua  Storia:  conf.  Prefazione  e  p.  84:  non  più  nella 
Zeitschrift  f.  R.  G.  Voi.  XX,  p.  88. 

^  Gradenwitz,  In'.erpolationen,  e.  Vili. 
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checche  se  ne  dica,  non  è  dubbia.  '  Ma  ciò  non  giustifica  la  conse- 
guenza che  ne  vuol  trarre  il  Gradenwitz  e  che  segue  ora  il  F.,^  d'una 
opposizione  nel  senso  suddetto  tra  il  d.  classico  ed  il  d.  giustinianeo, 
come  è  stato  rilevato,  in  Italia  ed  in  Germania,  da  autorevoli  ro- 
manisti. *  Fra  questi  io  annovero  Io  stesso  F.,  ^  che,  per  lo  meno,  si 
era  già  pronunziato  in  modo  più  riservato.  Ed  invero  nel  d.  classico 
già  la  considerazione  della  volontà  delle  parti,  nei  singoli  casi,  ha 
trionfato  sulla  parola.  Il  metodo  dei  giuristi  antichi,  reso  da  Cice- 
rone con  le  parole:  verha  ipsa  tenuerimt,  non  è  più  quello  dei  giu- 
risti classici.  Questi  non  conoscono  più  la  possibilità  che  il  diritto 
possa  portare  ad  una  «  summa  inuma  »  dacché,  nel  suo  sviluppo, 
era  stato  già  proclamato  una  «  ars  boni  et  aeqid  »;  quell'arte  nella 
quale  i  giuristi  classici  furono  grandi,  maestri  inarrivabili.  ®  La  con- 
siderazione della  essenza  e  dello  scopo  pratico  degli  istituti,  in  larga 
base  quindi  la  volontà  delle  parti,  è  per  essi  sempre  decisiva  :  non 
più  la  parola.  Nella  grande  varietà  delle  decisioni  a  noi  pervenute, 
possiamo  constatare  questo  metodo.  Ma  nemmeno  mancano  ne'  di- 
gesti espressioni  generali,  che  rendono  tale  concetto.  Principalmente, 
ma  non  esclusivamente,  nelle  disposizioni  di  ultima  volontà:  fr.  219 
de  V.  S.  :  In  conventionibus  contrahentium  voluntatem  potius  quam 
verba  spectari  placuit  —  fr.  11  §  19  (32):...  in  fideicommissis  prae- 
cipue  spectanda  servandaque  sit  testatoris  voluntas.  —  fr.  3  §  9 
(34-4):  (ma  su  questo  fr.  cfr.  Ferrini.  Legati,  p.  567)  —  fr.  35 
§  3  (28-5)  ...  et  facit  quidem  totum  voluntas  defuncti;  nam  quid 
senserit,  spectandum  est  —  fr.  19  p.  (35-1):  In  condicionibus  pri- 
mum  locum  voluntas  defuncti  optinet  eaque  regit  condiciones  (cfr. 
fr.  101,  p.  eod.)  —  fr.  18  §  3  (33-7):  optimum  ...  esse...  non  pro- 
priara  verborum  significationem  scrutari,  sed  in  primis  quid  te- 
stator  demonstrare  voluerit.  » 

Quelle  interpolazioni  dunque,  bene  o  male  intromesse  dai  com- 
pilatori, non  erano  determinate  da  un  nuovo  principio;  ma  piuttosto 

*  Una  riserva    fo  per  la  L.  1  §  19  D.  41-2  —  Gradenwitz,  o.  c,  p.  2l9  segg. 
sulla  quale  avrò  occasione  di  ritornare:  conf.  per  ora  Ferrini  1.  e.  più  sotto. 

'  Ora  anche  Bekkkr,  Zeitachrift  /.  R.  0.  Voi.  XXVI,  p.  1 16. 

*  Lenel,  Zeiuchri/t  d.  Sav.  Voi.  IX,  p.  182  seg.  d'accordo  Eiski.è  nella  stessa  Xcit' 
tchri/t  Voi.  23,  p.  297,317.  Scialoja,   liulUttino  deWIttUuto  d.d.r.Yoh  I,  p.   150. 

*  Archioio  giuridico,  Voi.  40,  p.  169. 

»  Conf.  EiSKLB  Zeittchri/t  /.  R,  0.  Voi.  26,  p.  153  a  proposito  del  fr.  24  (28-6)» 
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erano  imposte,  spesso,  dalla  forma  de'  responsi  dei  giuristi.  Special- 
mente in  quelli  di  Scevola,  ^  quella  nudità  per  quanto  splendida, 
poteva  nella  compilazione,  compita  a  scopo  legislativo,  ingenerare 
l'equivoco  che  la  risposta  del  giurista  «  posse  —  non  posse:  de- 
l)ere  —  non  debere,  ecc  »  venisse  ad  esprimere  una  norma  assoluta, 
per  tutti  i  casi.  ^ 

b)  I  risultati  dell'Eisele,  sulle  caratteristiche  della  lingua  e 
dello  stile  dei  compilatori,  per  quanto  apprezzati  dal  F.,  non  sono 
stati  rilevati  quanto  meritavano.  Ed  invero  sarebbe  stato  utilissimo 
dedicarvi  una  pagina,  in  questo  prezioso  manualetto,  trattandosi, 
come  lo  stesso  F.  riconosce,  di  risultati  immediatamente  applicabili. 
Passo  al  §  2  di  questo  capitolo,  a)  I  compilatori,  sostituendo 
la  menzione  di  un  istituto  diverso  da  quello  contenuto  nel  testo  ori- 
ginale del  giurista  classico  (es.  pignus  per  fiducia;  fideiussor  per 
sponsor^  ecc.)  hanno,  senza  volerlo,  dato  al  primo  il  trattamento 
giuridico  di  quest'ultimo.  Come  si  comporterà  qui  l'interprete?  11 
F.  lo  rimanda,  in  primo  luogo,  a  far  uso  di  tutti  i  mezzi,  sempre 
che  siano  ragionevoli,  anche  artificiosi,  per  eliminare  il  senso  im- 


^  Già  VAN  DE  Water,  Observat.  lib.  X,  cap.  I,  p.  9. 

^  Lenel,  1.  e.  p.  183,  rileva  principalmente,  con  tutta  ragione,  le  diverse  condi- 
zioni della  pratica  del  tempo  del  d.  classico  e  quella  del  tempo  della  compilazione. 

Di  recente  il  F.,  nel  suo  dotto  studio  sulle  "  Presunzioni  „,  si  è  messo  decisa- 
mente dalla  parte  del  Gradenwitz.  Egli  accentua  che  sono  sempre  criteri  obiettivi 
«he  si  fanno  valere  nel  d.  classico  per  l'interpretazione  de' negozi  giuridici,  e  non  già 
la  considerazione  dell'intimo  volere  delle  parti.  (Eiv.  ital.  voi.  14,  p.  274  seg.  special. 
p.  280).  Come  nitida  espressione  di  tale  principio  rileva  {l.  e.  p.  277)  una  norma  che 
si  troverebbe  nel  d.  classico,  secondo  la  quale  "  una  dichiarazione  debba  intendersi 
giusta  il  significato  proprio  delle  parole  usate  ».  Il  F.  la  raccoglie  dalle  parole  del 
fr.  7  §  2  (33-10):  non  enim  ex  opinionihus  singulorum,  sed  ex  communi  usu  nomina 
exaudiri  debere.  In  generale,  è  risaputo,  bisogna  guardarsi  dal  formulare  principii  da 
singole  espressioni  elette  da  un  fr.  delle  nostre  fonti.  Questa  citazione  lo  prova  ancora 
una  volta.  Infatti  lo  stesso  fr.,  nel  suo  insieme,  dà  ben  altro  risultato  che  quello 
preteso  dal  F.  La  prevalenza  della  volun'as  sui  verla  è,  ne' giusti  limiti,  anche  qui, 
-ammessa  da  Servio  e  Celso.  Essi  negano  giustamente  l'efficacia  d'una  dichiarazione 
fatta  con  termini  arbitrari,  come  quella  che,  non  avendo  portato  alla  luce  quello  che 
«ra  voluto,  nemmeno  in  modo  approssimativo,  non  ha  esistenza  giuridica.  È  chiaro  al- 
lora che  noi  siamo  in  altro  terreno  e  non  è  più  questione  di  prevalenza  dei  verba 
0  viceversa.  [Cfr.  Paolo,  fr.  3  (34-5)  —  Proculo,  fr.  125  (50-16)].  In  questo  senso  in- 
fatti è  decisa  la  stessa  specie,  da  altri  giuristi  :  fr.  4  p.  (30).  D'altra  parte  parec- 
chie dozzine  di  decisioni  de' giuristi  classici,  come  de'veieres,  riconoscono  ne' termini 
più  chiari:  a)  che  lo.  volontò,  intima  del  testatore  (mi  limito  alle  dichiarazioni  di  ult.  vo- 
lontà) prevale  di  fronte  al  significato  ordinario^  comune  delle  parole   usate   nella  di- 
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mediato  della  interpolazione.  Se  ciò  non  è  possibile,  lo  consiglia 
allora  ad  adattarsi  alla  norma  contenuta  nel  frammento,  pur  trat- 
tandola come  jus  singulare.  Se  al  lume  dei  principii  giuridici  si 
vengono  a  valutare  questi  consigli,  ci  si  trova  imbarazzati.  ^  Dacché, 
è  egli  vero  che  l' interprete,  riconosciuto  che  il  senso  delle  parole 
non  rende  la  mente  del  legislatore,  riconosciuto  che  dessa  è  piuttosto 
travisata,  per  una  negligenza  nella  redazione,  deve  essere  limitato 
ad  usare  de'  raggiri,  de' mezzi  artificiosi  per  lasciar  trionfare  la  vera 
volontà  del  legislatore  ?  Fino  a  qual  punto  i  mezzi  artificiosi  sa- 
ranno leciti?  Quali  sono  i  limiti  della  ragionevolezza?  Pur  troppo 
qui  mancano  delle  regole.  Tale  metodo,  in  qualunque  campo,  non 
ha  che  una  norma  e  fu  formulata  da  un  grande  maestro  :  «  beruht 
immer  auf  einer  gewissen  divinatorischen  Erfindungsgabe^  »  (!)  Ep- 
pure, io  penso,  la  scienza  deve  avere,  in  tali  contingenze,  un  compito 
ancora  più  semplice.  Deve  cioè  in  ogni  caso  eliminare  il  senso  im- 
mediato della  interpolazione  appunto  perchè  qiieì  che  è  detto  non  è 


chiarazione:  Pomp.  ad.  Q.  Muc.  fr.  33  (34-2)  —  Proc,  fr.  15  (33,  6)  —  Ulp.,  fr.  52 
I  4  (32),  su  questo  fr.  Birt  Das  antike  Buchwesin,  p.  99  —  Marcel,  fr.  69  g  1  (32), 
quanto  su  questo  fr.  ha  scritto  il  Gradenwitz,  o.  c.  p.  208,  non  è  convincente.  — 
Oiav.,  fr.  116  (50-16)  —  Giav.,  ex  post.  Lab.,  fr.  40  g  3  (35-1)  -  Marcel.,  fr.  36  g  1 
(35-1)  —  Papin.,  fr.  101  (35-1)1:  —  hf  conseguentemente,  il  significato  ordinario  delle 
parole  è  da'  giuristi  spesso  considerato  come  un  mezzo  per  rintracciare  la  volontà 
^el  dichiarante:  fr.  8  (34-2)  -  fr.  41,  p.  (40-4)  —  fr.  52  g  4,  7  (32)  :  —  e)  la  ri- 
sultante delle  anzidette  proposizioni  fu  nel  d.  classico  stesso  formulata  da  Mar- 
cello in  un  principio:  non  aliter  a  significatione  verborum  recedi  oportet,  quam  cum 
manifestum  est  aliud  sensisset  testator.  Le  decisioni  apparentemente  più  opposte  fanno 
capo  a  questo  principio.  [Cfr.  Paolo,  fr.  25  g  1  (32),  citato  dal  F.  1.  e.  —  Giustiniano, 
e.  3  (6-28)].  Di  fronte  a  testi  così  chiari  si  è  tentato  tuttavia  di  trovare  delle  scap- 
patoje.  Si  è  detto  (Gradenwitz,  Ferrini)*  che  anche  in  essi  ò  parola  de'criteri  ob- 
biettivi, che  per  avventura  possono  risultare  dallo  insieme  della  dichiarazione,  e 
non  dell'intimo  volere  delle  parti.  Invero  si  deve  concedere  che,  in  pratica,  questo  sarà 
-stato  per  i  romani  e  sarà  sempre,  il  caso  più  probabile.  Ma  una  tale  limitazione  nei 
mezzi  di  ricerca  della  volontà  del  testatore  non  ò  mai  espressa  dai  giuristi:  e  cir- 
costanze che  sono  fuori  della  dichiarazione  sono  anzi,  spesso,  valutate,  fr.  16  §  2 
<33-7j  —  tr.  1  ^  J  (:;3  'jj  —  Ir.  25(34-5).  Quando  i  giuristi  dunque  parlano  di  voluntas, 
«entirc  intendono,  per  esprinieniii  '•'>"  Sorvio  :  id  quod  ille  se  demonstrare  animo  sen- 
sisset. fr.  27  (35-1)   —  comunqu'  ile  rintracciarlo. 

'È  chiaro  che  il  F.  non  pu«.  .1^.,,,.  por  la  sua  tesi  il  fr.  39  (1-3):  Quod... 
introductum...  errore  primum  etc.  dact-li  •  <iui  ili^cisivo  ò  il  deinde  consuc  udìne  op- 
tentum  est.  Per  arg.  a  cont.  invoce  esso  sostiene  l'opinione  espressa  più  sotto  nel  tosto. 

'  IIosCHKE,  Pandektenkritik^  p.  12. 

•  Cosi,  ora,  anche  il  Pebmice:  Labeo^  voi.  3,  p.  70,  ma,  come  gli  altri,  senza 
Alcuna  prova! 
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voluto  dal  legislatore.  I  giuristi  romani  non  ebbero  su  ciò  dubbio  al- 
cuno: fr.  13  §  2  (27-1):  sed  etsi  maxime  verba  legis  hunc  habeant 
intenectum,tamenmens  lo^gì^Xdiioxì^almdvidt — fr.  36  §  3  (5-3):... 
quantum  ad  verba  senatusconsulti...  Sed  non  est  dubium,  quin  non 
deheat...  »  Nel  nostro  caso  poi,  con  i  criteri  suggeriti  dal  F.,  si  ag- 
giunge ancora  un  altro  inconveniente.  Quello  cioè  che  l'esistenza  o 
l'eliminazione  di  una  norma  giuridica  è  lasciata  così  in  balìa  del 
caso.  Perchè  infatti  deve  l'interprete  riconoscere  come  necessaria  la 
condictio  furtiva  accordata  dalle  fonti  al  creditore  pignoratizio,  e 
non  deve  poi,  per  restare  nello  stesso  esempio,  concedergli  anche  i 
frutti  della  cosa  pignorata,  che  pur  gli  sono  attribuiti  per  lo  scambia 
della  stessa  parola,  i?2^mt5  per  fiducia?  fr.  22  §  2  (13-7).  La  riu- 
scita più  0  meno  felice  non  può,  al  certo,  essere  un  criterio  di  guida, 
11  E.  dovrebbe,  io  credo,  tanto  più  riconoscere  per  fondate  queste  os- 
servazioni, in  quanto  egli  le  ha  avute  presenti,  chiamandole  Ìji  vigore 
per  un  caso  al  certo  più  grave:  quando  cioè  l'interpolazione  si  ri- 
conosce come  determinata  da  un  errore  de'  compilatori,  che  frainte- 
sero il  testo  originale.  Eppure  allora  quel  che  è  detto  è  pur  voluta 
dal  legislatore  (!).  * 

h)  11  F.  ha  parole  acri  contro  coloro  che,  di  fronte  a  deci- 
sioni contradittorie,  né  conciliabili  in  modo  plausibile,  stabiliscono 
doversi  dare  la  preferenza  alla  legge  di  data  più  recente.  Kimpro- 
vera  qui  l'assurdo  di  richiamarsi,  malgrado  il  carattere  unitario 
della  legislazione  giustinianea,  al  principio  giuridico  «  lex  posterior 
derogat  priori  ».  Tutto  ciò  è  ben  detto.  Ma  è  d'osservare  che  l'opi- 
nione dominante,  sulle  orme  del  Savigny,  ^  è  ^appunto  per  l'appli- 
cazione di  tale  metodo,  senza  che  si  riferisca  a  quella  norma.  La 
considerazione  che  si  fa  valere  invece  è,  che,  di  fatto  ^  ~  nelle  istitu- 
zioni con  la  volontà  del  legislatore,  *  ne'  digesti  sia  pure  contro  la 
stessa  —  si  ha  innegabilmente  del  materiale  storico.  L'interprete^ 
che  ha  coscienza  di  ciò,  agirà  nel  modo  più  conforme  alla  mente  del 
legislatore  eliminandolo  nella  ricerca  della  norma  giuridica.  Le  dif- 

^  La  distinzione  che  il  F.  vorrebbe  stabilire  fra  la  mente  del  legislatore  ed  il 
modo  à'' in'endere  dei  compilatori  non  è  in  armonia  con  le  ripetute  dichiarazioni  di 
Giustiniano:  C.  Tanta  §  10.  C.  Deo  auctore  §  7. 

^  System,  I:  conf.  §  44. 

'  KrOger,  Geachichte  der  Quellen,  etc,  p.345.  Windschrid  Pand,  7*  ediz.  §  26> 
n»  3  —  conf.  anche  Goldschmidt,    Universalgeschichte  d.  B.  R.  p.  90. 

*  C.  Imperatoriam  maiestatem  %  5. 
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iìcoltà  sono  certamente  non  lievi,  su  ciò  insiste  anche  il  F.  per  la 
sua  tesi,  ma  esse  hanno  valore  di  essere  ricordate  per  consigliare 
ad  evitare  gli  abusi,  le  divinazioni.  Ma  data  come  accertata  *  la 
successione  cronologica  delle  leggi,  e  di  più  non  si  pretende,  non  si 
vede  allora  alcuna  ragione  di  respingere  tale  criterio  sicuro  *  d'in- 
terpretazione per  darsi  in  braccio  a  mezzi  meccanici,  formali,  quale 
è  quello  della  sedes  materiae^  tanto  apprezzato  dal  F.  ^  Già  si  può 
dir  di  più.  Nella  compilazione  il  metodo  cronologico,  dove  può  aiu- 
tare, in  caso  di  antinomie,  è  tanto  legittimo  quanto  nell'altro  caso, 
che  s' incontra  nei  digesti  quasi  in  ogni  frammento,  dove  l'opinione  di 
un  giurista  è  ricordata  e  respinta.  * 

Con  ciò  non  s'intende  negare  l'aiuto  che  i  mezzi  formali  pos- 
sono offrirci.  ^  Pur  troppo,  nella  maggior  parte  dei  casi  siamo  af- 
fidati solo  ad  essi. 

In  una  appendice  tratta  il  F.  della  compilazione  delle  istitu- 
zioni. Il  primo  posto  tengono  qui  i  risultati  ricavati  dalle  sue  pro- 
fonde ricerce,  che  hanno  già  validamente  scossa,  in  parecchi  punti, 
la  opinione  dominante.  Di  questo  ramo  di  studi  del  F.  si  attende  da 
tutti,  con  vivo  desiderio,  il  completamento  della  bella  traduzione 
della  parafrasi  greca  che  fa  tanto  onore  al  dotto  romanista. 

S.  KlCCOBONO. 

'  Spesso  essa  è  evidente.  Si  pensi  per  es.  al  fr.  15  (12-1)  di  Ulpiano  che  ci 
rende  anche  testimonianza  della  evoluzione  avvenuta:  "  singularia  quaedam  recepta 
sunt„  di  fronte  al  fr.  34  (17-1)  di  Africano;  al  fr.  9  §  4  (6-2)  dove  Ulpiano  rife- 
risce la  opinione  di  Giuliano,  di  fronte  al  fr.  31  §  2  (19-1)  di  Nerazio. 

'  Sicuro,  dico,  dacché  noi  facciamo  così  quanto  gli  stessi  compilatori  avrebbero 
fatto,  se  avessero  lavorato  con  meno  di  fretta  (!) 

'  Tali  mezzi  non  solo  che  spesso  sono  insufficienti,  ma  possono  portare  a  risul- 
tati falsi.  Così  a  proposito  del  fr.  23  (24-1)  e  del  fr.  32  g  1  eod.  Affidati  ai  mezzi 
formali  ci  si  dovrebbe  decidere  in  favore  del  fr.  23  cit.  dove  il  principio  è  trattato 
-WS  professo.  Ma  l'opinione  dominante  non  è  dubbio  che  ha  trionfato  con  ragione  ri- 
guardando il  contenuto  del  fr.23,  come  una  notizia  storica. 

*  Istruttivo  è  il  caso  seguente.  Nel  lib.  XV  Quaest.  Paolo  (fr.  98  |  8  de  Solut.) 
respinge  la  opinione  di  Celso.  È  certo  che  la  norma  del  d.  giustinianeo,  a  base  di 
•questo  fr.,  è  la  decisione  di  Paolo.  Ricorreremo  noi  a  mezzi  formali  per  discutere 
quale  opinione  debba  prevalere,  se,  come  ò  qui  il  caso,  troveremo  le  decisioni  rife- 
rite in  fr.  diversi?  Paolo  lib.  XXI.  Quaest.  fr.  27  g  1  (34-4;;  Celso  fr.  79  de  Leg.  Ili; 
conf.  CuiACio  in  Lib.  XV.  Quaest.  Pauli  ad  leg.  98  do  Solut.  Voi.  5,  p.  1119.  Di  più, 
per  il  diritto  giustinianeo  accettata  è  l'opinione  di  Giuliano  nel  fr.  11  §  3  (39-3)  di 
fronte  al  g  1  eod.,  dove  l'opinione  di  Cassio  ò  riferita,  anzi  con  una  interpolazione! 
<onf.  EiSKLa,  Arcìdv  f.Civ.  PraxU  Voi.  77,  p.  441. 

'  In  seconda  linea  non  sono  mai  da  trascurarsi:  conf.  Windscheid,  Pand.  g  25  n.  3 
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Annali  dell'università  di  Perugia.  —  Nuova  serie,  Voi.  II, 
fase.  3°.  —  C.  Brezzo,  Sostituzione  fedecommissaria  e  condizione 
testamentaria  risolutiva.  —  Gr.  Levi,  L'actio  ad  exhibendum  (Tesi 
di  laurea  riassunta). 

Archivio  Giuridico,  XLIX,  fase.  1,  2  e  3.  N.  Coviello,  La 
superficie  —  M.  Siotto  Piktor,  Circa  le  origini  ed  il  successivo 
svolgersi  della  facoltà  di  testare  presso  il  popolo  romano.  — 
Fase.  4-5.  —  LoNGO,  L'azione  contro  il  fictus  possessor  nel  dritto 
civile  romano  ed  italiano.  —  F.  Schupfek,  Manuale  di  storia  del 
diritto  italiano  (ree.  di  Del  Vecchio).  — Andrich,  In  Patav.  Athe- 
naeo  studios.  (ree.  di  Landucci).  —  Fase.  6.  —  Yaturi,  La  teorica 
dell'operis  novi  nuntiatio  nel  D.  E.  —  L,  Fase.  1.  —  Capone,  Sag- 
gio di  ricerche  sulle  vicende  della  proprietà  e  sulla  origine  storica 
del  possesso  in  Koma.  —  Massa,  I  contratti  in  favore  o  a  carico 
dei  terzi  secondo  il  diritto  romano.  —  Naber,  Van  Leeuven, 
G.  M.  Valenton,  Mnemosine,  Bibliotheca  philologica  batava  (ree. 
sugli  ultimi  scritti  di  Buonamici).  —  E.  Costa,  L'hereditas  e  la  fa- 
milia  da  Adriano  ai  Severi  (ree.  di  Buonamici).  —  J.  Nicole,  Aéovxo? 

Toù  oó'f'.u  xb  £7taf>y'y.òv  ^'.j3X'ov    (rec.    di    C.    FeRRINI).    —   M.    VoiGT, 

Ueber  di  leges  Juliae  iudiciorum  privatorum  und  publicorum  (reo- 
di  C.  Ferrini).  —  W.  Kalb,  Zur  Analyse  von  Justinians  Institu- 
tionen  (ree.  di  C.  Ferrini).  —  C.  Ferrini,  Il  Digesto  (rec.  di 
G.  Segrè).  —  2.  —  Capone,  Saggio  di  ricerche  sulle  vicende  della 
proprietà  e  sulla  origine  storica  del  possesso  in  Koma.  —  Mazza,  I 
contratti  a  favore  o  a  carico  dei  terzi  secondo  il  diritto  romano.  — 
Buonamici,  Lettera  al  prof.  Serafini  sulla  riproduzione  in  foto-inci- 
sione del  ms.  fiorentino.  —  Brugi  e  Andrich,  Kotulus  et  raatricula 
D.  D.  Juristarum  Gymnasii  Patavini  A.  MDXCIl  — III  p.  Ch.  N. 
(rec.  di  L.  Ciiiappelli). 
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L'Arcadia.  IV,  10.  Gr.  Biroccini,  Conferenze  sulla  storia 
romana. 

Atti  della  R.  Accademia  delle  scienze  di  Torino.  — 

XXVII,  disp.  18.  Ferrerò,  Nuovi  uffici  nelle  armate  romane. 

Atti  e  memorie  della  R.  Deputazione  di  storia  pa- 
tria per  le  provincie  di  Romagna,  Terza  serie.  —  Voi.  X, 
fase.  1-3.  —  A.  Favara,  Lo- studio  di  Bologna  nel  1610  secondo  un 
carteggio  del  tempo. 

Circolo  giuridico.  Voi.  XXIII,  fase.  9.  —  P.  Fiorentino, 
Il  Diritto  commerciale  dei  romani.  —  G.  Leo  Silvestri,  Note  in- 
torno a  recenti  studi  sull'azione  Pubbliciana. 

Giornale  storico  della  Letteratura  italiana.  XX,  58-59. 
L.  Eenier,  Il  probabile  falsificatore  della  Quaestio  de  aqua  et  terra. 

Rassegna  di  scienze  sociali  e  politiche.  Fase.  233.  Ber- 
TOLiNi  A.,  Il  Ke  Manfredi  invoca  le  leggi  romane. 

Rendiconti  del  R.  Istituto  lombardo  di  scienze  e  let- 
tere. XXV,  12.  e.  Ferrini,  ^mH' exceptio  rei  venditae  et  traditae. 

Rivista  italiana  per  le  scienze  giuridiche.  —  Voi.  XIII, 
fase.  3.  K.  Kicci,  La  derelizione  in  diritto  romano.  —  C.  Bertolini, 
La  ratifica  degli  atti  giuridici  nel  diritto  romano  (ree.  di  F.  Bran- 
dileone).  —  Voi.  XIV,  fase.  1.  —  Simoncelli  V.,  Contributo  alla 
teoria  della  custodia  nel  diritto  civile  italiano.  —  F.  Patetta,  Sul- 
l'introduzione del  Digesto  a  Bologna  e  sulla  divisione  bolognese  in 
quattro  parti.  —  L.  Ceci,  La  lingua  del  diritto  romano  (ree.  di 
Zocco-Rosa).  —  E.  CuQ,  Les  institutions  juridiques  des  Romains 
(ree.  di  Zocco-Rosa).  —  Fase.  2-3.  —  S.  Perozzi,  Perpetua  causa 
nelle  servitù  prediali  romane.  —  C.  Ferrini,  Le  presunzioni  in  di- 
Titto  romano.  —  A.  Pernice,  Labeo  (ree.  di  C.  Ferrini).  —  C.  Fer- 
rini, Il  Digesto  (ree.  di  Pacchioni).  —  Kirsch,  Die  Principien  des 
Sachbesitzerwerbs  und  Verlustes  nach  R.  R.  (ree.  di  Riccobono). 

Studi  e  documenti  di  storia  e  diritto.  —  XIII,  3.  — 
V.  Casagrandi,  Le  minores  gentes  ed  i  patres  minorum  gentium 
{ree.  an.)  —  4.  E.  Celani,  Lo  statuto  del  comune  di  Montelibretti. 
—  C.  Bertolini,  La  ratifica  degli  atti  giuridici  nel  diritto  privato 
romano  (ree.  an.)  —  Mommsen  e  Marquardt,  Manuel  des  antiquités 
romaines  (ree.  an.).XIV,  1.  —  CagnatR.,  L'arme'e  romaine  d'Afri- 
que  et  l'oceupation  militaire  sous  les  empereurs  (ree.  an.) 

Archiv  fiir  civilistische  Praxis,  LXXIX,  2.  Schirmer, 
Beitràge  zur  Interpretation  v.  Scàvolas  Responsen.  —  Bolze,  Einige 
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Quellenstellen  zur  Lehre  von  den  Condiktionen.  —  Dunkhase,  Die 
Collationspflicht  bei  testamentarischer  Erbfolge.  —  Woss,  Ueber 
die  Bereicherungsklage  des  Drittberechtigten.  3.  —  Eisele,  Zur 
Lehre  von  den  Klagenkonkurrenz.  —  Meyer,  Ueber  das  Yerhàl- 
tniss  der  rei  vindicatio  zur  Actio  Publiciana.  —  Schirmer,  Beitràge 
•zur  Interp relation  von  Scàvolas  Kesponsen  (III).  —  Kiccobono,  Die 
L.  6,  pr.,  D.  ad  exhib.  fùr  die  Willenstheorie  im  Besitz. 

Archi V  fiir  lat.  Lexicogr.,  Vili,  2.  —  W.  Kalb,  Zur  Ana- 
lyse  von  Justinians  Institutionen. 

Ceiitralblatt  fiir  Rechtswissenscliaft.  XI,  10.  Hartmann, 
TJrkunde  einer  ròm.  Gàrtnergenossenschaft  von  Jahre  1030  (cenno 
•di  Salis).  —  Dusi,  La  eredità  giacente  (cenno  di  F.  Serafini).  — 
11-12.  —  Ferrini,  La  legittimazione  attiva  nell'actio  legis  aquiliae 
(cenno  di  Kleinfeller).  —  XII,  1.  Per  il  XXXV  anno  d'insegna- 
mento di  F.  Serafini  (cenno  di  Kleinfeller).  —  Hruza,  Beitràge 
zur  Geschichte  des  griech.  und  rom.  Familien-Eechts  (cenno  di 
Matthiass).  —  Dydynski,  Gai  Institutiones  (cenno  di  Gulajeff). 

—  2.  VoiGT,  Komische  Kechtsgeschichte  (cenuo  di  Matthiass).  — 
Wlassak,  Subsiciva  (cenno  di  Kleinfeller).  —  Dernburg,  Pan- 
dekten  (cenno  di  Matthiass),  —  3.  Dessertaux,  L'Adrogation 
(cenno  di  Rììmelin).  —  Hollander,  Vis  maior  (cenno  diRuMELiN). 

—  4.  Krììger,  Beitràge  zur  Lehre  vón  der  exceptio  doli  (cenno  di 
JVIatthiass). 

Kritische  Vierteljahressclirift  fiir  Gesetzgebung  und 
Rechtswissenscliaft,  XXXIV,  2.  Sckulin,  Lehrbuch  der  ge- 
schichte des  ròmischen  Rechts  (ree.  di  Kipp).  —  Jhering,  Der  Be- 
sitzwille,  Kuntze,  Zur  Besitzlehre,  Stintzing,  Zur  Besitzlehre  (ree. 
di  Hòlder).  —  Fase.  3.  —  Conrat,  Geschichte  der  Qiiellen  und 
Litteratur  des  ròmischen  Rechtes  im  frùheren  Mittelalter  (ree.  di 
Landsberg). 

Historisclies  Jahrbucli,  XIII,  3.  Kopietz,  Handelsbezi- 
•ehungen  der  Ròmer  zum  òstlichen  Germanien. 

Mneniosyne,  XX,  3.  J.  C.  Naber,  Observatiunculae  de  iure 
romano  (cont.). 

Meklenbnr^isclie  Zeitschrift  fiir  Rcclitspflege,  XI,  1. 

•Grohmann,  Zur  Lehre  von  der  cura  furiosi. 

Mittlieilun^en  des  kais.  dent.  Arcliaeolo«?ìsclien  In- 
stituts,  XVII,  2.  T.  Mommsen,  Fragment  des  diocletianischen 
Edicts  aus  Gythion. 
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Neue  Heidelberger  Jahrbiìclier,  II,  1.  0.  Karlowa,  Zur 
Jiischrift  von  Skaptoparene.  —  N.  2.  Buhl,  Hugo  Donellus  in  Hei- 
delberg (1578-1579). 

Reclitsgeleerd  Msi^az\]n.  —  5-6.  Besier,  Superficies  solo 
cedit.  —  HiJMANS,  De  Verjaringsinstituten  (ree.  di  C.  Naber).  — 
Eaffaello  Eicci,  La  derelizione  in  diritto  romano  (ree.  an.).  — 
1-2.  TicHELAAR,  De  eed  der  partijen  in  het  privaatrecht. 

Sitzungsberichte  der  koniglicli  preussischen  Akade- 
mie  der  Wissenschaften  zìi  Berlin,  XXXIX-XL.  Hirschfeld^ 
Die  aegyptische  Polizei  des  ròmischen  Kaiserzeit  nach  Papyrus- 
iirkunden. 

Zeitsclirift  fiir  des  gesainiiite  HandelsrecJit,  XL,  fasv\ 
3-4.  G.  Carnazza,  Il  diritto  commerciale  dei  Romani  (ree.  di  Ad- 
ler). —  XLI,  1.  Patetta,  Ein  Brief  des  Baldus  iiber  Wechsel- 
geschàfte. 

Zeitsclirift  fiir  das  Privai  iin'd  olfeiitlielie  Reclit  der 
Gegenwart,  XIX,  4.  Wlassak,  Subsiciva. 

Zeitsclirift  der  Savigiiv-Stiftiing  f.  R.  G.  XIII,  2:  Bek- 
KER,  Die  ròmischen  Komiker  als  Rechtszeiigen  ;  Eisele,  Beitràge- 
zur  Erkenntniss  der  Digesteninterpolationen  (III)  ;  Erman,  Beitràge- 
zur  Publiciana  (II)  ;  Goppert,  Zur  Fiducia  cum  amico  contracta  ; 
Krììger,  Die  Ueberlieferung  der  Adressaten  in  Haloanders  Ausgabe- 
des  Cedex  Justinianus;  Kììbler,  Curator  Kalendarii;  Pernice,  Pa- 
rerga  IV;  Rivier,  Ueber  die  Ars  Notariatus  von  Johannes  Eichard;. 
Schlossmann,  Ueber  die  Proclamatio  in  libertatem  ;  Zachariae  vok 
LiNGENTHAL,  Aus  uud  zu  dou  Quellcu  des  ròmischen  Rechts, 
XXXV-L.  —  Max  Conrat,  Geschichte  der  Quellen  und  Litteratur 
des  R.  R.  im  frùheren  Mittelalter  (ree.  di  Seuffert);  Berto  lini,  La, 
ratifica  degli  atti  giuridici  nel  diritto  romano  privato  (ree.  di  von 
Tuhr)  ;  Mitteis,  Reichsrecht  und  Volksrecht  in  den  òstlichen  Prou-^ 
vinzen  des  ròmischen  Kaiserreichs  (ree.  di  Leist);  Ubbelohde, 
Ueber  die  Berechnung  des  tempus  utile  der  honorarischen  Tempo- 
ralklagen  (ree.  di  Biermann);  Biermann,  Traditio  ficta  (ree.  di 
Landsberg)  ;  FouRNiER,  Les  statuts  et  privilèges  des  Universités 
fran^aises,  Fournier,  Histoire  de  la  science  de  droit  en  Franco,  De- 
NiFLE,Les  Universite's  fran9aises  auMoyen-Age  (ree.  di  Kaufmann)  ; 
Goldschmidt,  Universalgeschichte  des  Handelsrechts  (ree.  di  Lenel). 

Tliemis,  LUI,  1,  Tichelaar,  Confessio  in  jure  en  confessio- 
in  judicio.  —  2.  Naber,  De.begrippen  condictio  en  repetitio.  —  3-4. 
SuTRO,  L.  1,  §  1-3,  D.  de  extraord.  cognit.  (L,  13).  —  Tichelaar„ 
Interrogationes  in  iure. 
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Biilletin  International  de  FAc.  de  sciences  de  Craco  - 
vie.  1892,  N.  8.  S.  Windakiewicz,  Matériaux  pour  l'histoire  des 
PoloDais  à  Padoue  au  XVI  siede.  —  Id.  id.,  Kenseignements  sur 
les  actes  de  TUniversite'  de  Bologne. 

Journal  des  Savants.  —  M.  1892.  k.  Dareste,  Il  diritto 
privato  romano  nelle  Comedie  di  Plauto. 

Non  velie  Revue  liistoi  ique  de  droit  francais  et  étran- 
ger,  XVI,  3.  Saleilles,  La  controversia  possessionis  et  la  vis  ex 
conventu  à  propos  del'interdit  ufi  possidetis.  —  Monnier,  Etudes 
de  droit  byzantin.  —  5.  Monnier,  Études  de  droit  byzantin.  —  Da- 
reste, Un  rescrit  de  l'empereur  Hadrian.  —  G.  May  e  H.  Becker, 
Pre'cis  des  institutions  du  droit  prive  de  Rome  (cenno  di  R.  D.).  — 
6.  Monnier,  Études  de  droit  byzantin.  —  Denisse,  Recherches  sur 
l'application  du  droit  romain  dans  l'Égypte.  —  XVII,  1.  T.  Reinach, 
La  re'presentation  en  matière  de  successions  féminines  dans  le  droit 
égyptien,  grec  et  romain.  —  L.  Denisse,  Rechercbes  sur  l'applica- 
tion du  droit  romain  dans  l'Égypte.  —  A.  Schulten,  De  conven- 
tibus  civium  romanorum  (ree.  an.).  —  C.  Lehman,  Consuetudines 
Feudorum,  Libri  feudorum,  jus  feudale  langobardicum,  1*  Compi- 
latio  antiqua  (ree.  an.). 

Revue  generale  du  droit,  de  la  législation  et  de  la 
jurisprudence,  XVI,  4.  Ermann,  Mélanges  de  droit  romain.  — 
5.  Em.  Reich,  Les  institutions  gréco-romaines  au  point  de  vue  anti- 
e'volutioniste. 

Revista  de  los  Tribunales,  XXIII,  3-4.  Zocco-Rosa,  Della 
vocazione  del  sec.  XIX  alla  cultura  scientifica  del  dritto  romano^ 
(ree.  di  Torres  Campos). 
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Blondeau  C,  D.  R.,  Du  pécule  castrense.  —  Grenoble,  Brey- 
nat,  1892. 

Brinz,  Lehrbuch  der  Pandekten,  4  Bd.,  1  Lfg.,  2  Afl.  — 
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Dareste  R.  et  Haussoullier  B.  —  Recueil  des  inscriptions- 
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IfflI  ili' 


Adunanza  del  15  novembre  1892. 

La  seduta  si  apre  alle  ore  2  li2  pomeridiane. 

Presiede  il  professor  Filomusi- Guelfi. 

Il  segretario  presenta  il  resoconto  della  cassa,  che  viene  ap- 
provato. 

Dà  poi  lettura  di  un  lavoro  del  prof.  Perozzi,  dal  titolo:  Frn- 
ctus  servitutis  esse  non  potest.  Dopo  una  breve  discussione,  a  cui 
prendono  parte  i  professori  Scialoja  e  Semeraro  e  il  dottor  Kicci, 
si  delibera  d' inserire  il  lavoro  nel  prossimo  Bollettino. 

Il  segretario  perpetua  propone  la  nomina  di  alcuni  soci  onorari 
stranieri,  che,  dopo  breve  discussione,  vengono  approvati  all'unani- 
mità. Si  delibera  d'invitare  con  apposita  circolare  i  soci  assenti  a 
dare  il  loro  voto  su  quei  nomi. 

La  seduta  è  tolta  alle  ore  5  1^2  pomeridiane. 

Adunanza  del  20  dicembre  1892. 

La  seduta  è  aperta  alle  3  pomeridiane. 

Presieda  il  professore  Semeraro. 

11  segretario  perpetuo  riferisce  le  risposte  dei  soci  assenti  in- 
tomo alle  persone  proposte  nell'ultima  adunanza  a  socii  onorari. 

L'assemblea  proclama  eletti  a  soci  onorari  del  nostro  Istituto 
1  signori: 

Bekker  E.  L,  professore  nell'Università  di  Heidelberg,  Pit- 
ting H.,  professore  nell'Università  di  Halle,  Goldschmidt  L.,  pro- 
fessore nell'Università  di  Berlino,  Labbé  J.  E.,  professore  nell'Uni- 
versità di  Parigi,  Leist  B.  W.,  professore  nell'Università  di  Jena, 
Lenel  0.,  professore  nell'Università  di  Strasburgo,  Kivier  A.,  pro- 
fessore neir  Università  di  Bruxelles,  Voigt  M.,  professore  nell'  Uni- 
versità di  Lipsia. 

Il  segretario  perpetuo  commemora  i  soci  onorari  Jhering,  e 
Windscheid  morti  l'uno  il  17  settembre,  l'altro  il  26  ottobre  1892. 

La  seduta  è  tolta  alle  ore  5  pomeridiane. 
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Adunanza  del  i°  aprile  1893. 

La  seduta  è  aperta  alle  2  1{2  pomeridiane. 

Presiede  il  professore  Filomusi. 

Il  vice-segretario  presenta  i  seguenti  libri  pervenuti  in  dono 
air  Istituto  : 

I.  Appleton,  JEssai  sur  le  fondement  de  la  protetion  posses- 
soire.  —  Paris,  1893. 

I.  Dessertaux,  Etude  sur  les  effefs  de  Vadrogation.  —  Pa- 
ris, 1892. 

Il  segretario  perpetuo  presenta  una  recensione  del  dottor  Eie- 
cobono  sul  Digesto  del  professor  Ferrini.  L'assemblea,  uditane  la 
lettura,  delibera  che  venga  inserita  nel  prossimo  Bullettino. 

Il  dottor  E.  Eicci  parla  sopra  una  epigrafe  scoperta  in  Ary- 
kanda,  e  sopra  lo  studio  relativo  del  Mommsen. 

La  seduta  è  tolta  alle  4  1[2  pomeridiane. 

Adunanza  dei  IO  maggio  1893. 

La  seduta  è  aperta  alle  ore  3  pomeridiane. 

Presiede  il  professore  Filomusi. 

Il  vice-segretario  presenta  i  seguenti  libri  pervenuti  in  dono 
all'Istituto: 

Annuario  dello  Istituto  di  storia  del  Diritto  romano  nella  Re- 
gìa Università  di  Catania.  —  Catania,  1893. 

G.  Carnazza,  Le  obbligazioni  alternative  nel  Diritto  romano  e 
nel  Diritto  civile  italiano.  —  Catania,  1893. 

A.  Vanni,  Svolgimento  storico  del  concetto  di  obbligazione  nel 
Diritto  romano.  —  Urbino,  1893. 

Il  segretario  perpetuo  propone  nuovi  soci  ordinari,  che  hanno 
fatto  richiesta  di  entrare  nel  nostro  istituto,  e  l'assemblea  li  ap- 
prova all'unanimità. 

Dopo  alcune  comunicazioni  d' indole  amministrativa  del  segre- 
tario perpetuo,  la  seduta  è  tolta  alle  ore  5  pomeridiane. 

Il  segretario  perpetuo 
Vittorio  Scialoja 
Il  vice- segretario 
Eaffaello  Eicci. 


ESSENZA  DELLA  BONA  FIDES 

E  SUO  RAPPORTO   COLLA  TEORICA  DELL'ERRORE 


SOMMARIO. 

1.  Questioni:  Stato  etico  o  stato  psicologico  (errore).  —  Concezione 
positiva  0  negativa  (assenza  di  mala  fede).  —  Dipendenza  o  indipendenza 
dalla  scusabilità  dell'errore.  —  Origine   della   discussione.  —  Scheurl. 

—  Bruns. 

2.  Controversia  Bruns  Wiichter.  —  Opinione  del  Wiichter:  La  buona 
fede  è  un  fatto  dello  spirito,  —  il  dubbio  del  possessore  non  la  esclude, 
purché  non  sia  tale  da  escluder  la  credenza,  —  Terrore  su  cui  si  fonda  è 
segno  di  riconoscimento  che  la  volontà  fa  difetto  (errore  improprio  del 
Savigny),  e  quindi  la  sua  scusabilità  non  importa:  essa  concerne  solo  il 
titolo  putativo. 

3.  Opinione  del  Bruns  :  La  buona  fede  romana  è  un  fatto  esclusiva- 
mente etico,  —  per  conseguenza  (Bruns)  ci  vuole  una  convinzione  assoluta, 

—  e  l'errore  inescusabile  esclude  la  buona  fede. 

4.  Opinione  del  Pernice:  La  buona  fede  consta  tanto  dell'elemento 
etico  quanto  dell'elemento  intellettuale  ;  ma  questo  prevale  assolutamente 
sull'altro  ne'  giuristi  romani,  eccettuato  il  solo  Pomponio,  —  il  dubbio 
nuoce  al  possessore,  se  prodotto  da  circostanze  concrete  e  dimostrabili,  — 
qual  rapporto  interceda  tra  essa  e  l'errore  nel  pensiero  de'  giureconsulti 
romani  allo  stato  attuale  delle  fonti  non  si  riesce  a  stabilire;  a  ogni  modo 
Vcrror  iiiris  esclude  l'usucapione. 

5.  Mia  opinione.  —  Premessa  fondamentale  :  la  bona  fidcs  è  un  fatto 
etico  non  alterato  dal  diritto,  in  qualunque  rapporto  l'assuma.  —  Conse- 
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guenze:  I.  Presupposto  di  un  fatto  etico  è  sempre  l'azione  (comportamento 
esteriore)  o  il  pensiero  (fatto  psicologico)  :  presupposto  normale  della  buona 
fede  quanto  all'usucapione  è  solo  un  fatto  psicologico,  l'errore.  Non  è  con- 
cepibile né  ana  opposizione  de'  due  momenti,  nò  una  prevalenza  mai  del- 
l'uno sull'altro.  II.  La  buona  fede  è  misurata  dalla  coscienza  popolare  e 
presso  i  Romani  significava  assenza  di  mala  fede.  IH.  La  scusabilità  del- 
l'errore non  importa  per  la  buona  fede  :  solo  nell'ulteriore  espansione  della 
bona  fides  a  detrimento  della  hista  causa  iisiicapionis  si  afferma  la  scusa- 
bilità dell'errore,  ma  come  requisito  indipendente  dell'usucapione,  non  col- 
legato organicamente  colla  buona  fede  in  guisa  da  fare  di  questa  una  cate- 
goria esclusivamente  giuridica  o  civile. 

6.  Dimostrazione  della  premessa  fondamentale  e  della  prima  tesi.  -— 
Denominazione  {/ides,  bona  fides)  ed  espressioni  (fideicommlssum,  fi^dii- 
eia,  ecc.)  significanti  un  concetto  e  una  norma  etica  generale  :  assenza 
di  notizie  circa  una  possibile  alterazione  giuridica  del  concetto  etico.  — 
Esplicazione  essenziale  della  Iona  fides  n^W^i  possessio  honae  fidei  in  senso 
proprio. —  Espressioni  romane:  credere,  putare,  ecc.  —  Critica  del  Bruns 
circa  l'opposizione  dello  stato  etico  e  dello  stato  psicologico.  —  Critica 
del  Pernice  circa  la  prevalenza  dell'ultimo. 

7.  Dimostrazione  della  seconda  tesi.  —  Critica  del  Bruns  circa  il 
grado  elevato  della  buona  fede  romana.  —  Critica  del  Pernice  circa  il  so- 
verchio gravame  imposto  al  giudice  nel  valutare  la  scienza  e  coscienza  del 
possessore. 

8.  Dimostrazione  della  terza  tesi.  —  Critica  del  Bruns  circa  la  in- 
fluenza della  scusabilità.  —  Critica  del  Wàcbter  circa  la  separazione  tra 
il  titolo  putativo  e  la  bona  fides.  —  Argomenti  per  la  correlazione  storica 
e  logica  tra  l'esaurimento  della  insta  causa  possidendi  o  usucapionis  e 
l'assurgere  della  iusta  causa  erroris  in  sua  vece,  accanto  alla  bona  fides. 


1.  Circa  la  bona  fides,  indipendentemente  dall'ambito  e  dall'uf- 
fizio eh'  essa  ha  nell'usucapione,  si  agitano  le  seguenti  questioni, 
che  concernono  più  intimamente  l'essenza  sua  e  potrebbero  quasi 
riguardarsi  come  questioni  pregiudiziali:  Si  dee  concepire  la  buona 
fede  come  uno  stato  etico  o  come  uno  stato  psicologico,  un  errore? 
Si  dee  concepire  positivamente,  richiedere  cioè  una  convinzione  po- 
sitiva e  assoluta,  o  negativamente,  cioè  come  una  mera  assenza  di 
mala  fede  ?  E  in  qual  relazione  è  la  buona  fede  colla  dottrina  del- 


ESSENZA  DELLA.  «  BONA  FIDES  »  87 

l'eiTore  ?  o,  in  altri  termini,  l'errore  inescusabile  distrugge  la  buona 
fede  ovvero  non  ha  alcuna  influenza  su  di  essa  ? 

I  nostri  vecchi  giuristi  definivano  schiettamente  la  bona  fides 
come  una  falsa  credenza,  un  errore:  n'avevano  quindi,  si  direbbe 
ora,  un  concetto  psicologico  tutti  quanti.  Tale  falsa  credenza  era 
in  generale  per  essi  la  opinio  domimi. 

Ma  si  vide  ai  nostri  giorni  che  la  buona  fede  non  presup- 
pone sempre  un  errore.  Discutono  alcuni  testi  se  vi  sia  nella  specie 
bma  0  mala  fides^  si  deve  supporre  in  altri  la  bona  fides^  e  così  negli 
uni  come  negli  altri  la  specie  esclude  o  pare  escluda  l'errore,  la  falsa 
credenza  del  possessore.  Fu  questa  più  attenta  considerazione  delle 
fonti  e  delle  specie  possibili  che  trasse  a  rigettare  il  vecchio  modo 
di  concepire  la  buona  fede  :  e  parve  che  non  si  potesse  dar  ragione 
di  quei  casi  e  render  veramente  l'essenza  della  buona  fede,  se  non 
considerandola  come  un  uno  stato  meramente  etico.  Fu  primo  lo 
Scheurl  che  si  mise  per  questa  via  '.  Chi  l'ha  battuta  più  a  fondo 
e  ha  esagerato  la  nuova  tendenza  in  guisa  da  produrre  nella  ,dot- 
trina  un  notevole  turbamento,  inducendo  dal  concetto  etico  della 
bona  fides  le  conseguenze  più  serie  circa  il  grado  della  buona 
fede  e  la  sua  relazione  coll'errore,  è  stato  il  Bruns. 

2.  Intorno  al  1870  s'accese  tra  il  Bruns  e  il  Wàchter  una 
lunga  controversia,  originata  da  un  celebre  processo  \  Il  caso  in- 
vero, per  quanto  il  Bruns  ne  traesse  argomento  per  ripetere  l'osser- 
vazione che  «  sovente  un  solo  caso  pratico  dà  modo  di  penetrare 
più  a  fondo  collo  sguardo  in  un  concetto  giuridico  che  non  tutta 

'  In  uno  scritto  tulla  dottrina  deirumcapioney  cui  porse  occasione  l'altro  celebre 
dolio  Stintzing  nUVesaenza  della  bona  fide».  Cfr.  Schkurl  BeitrUge  zar  lìearh.  de» 
rtini  R.  Eri.  1854,  g  II,  pag.  29. 

•  Il  Wftchter  fu  chiamato  a  dar  parere  sulla  causa  nel  1869  :  rose  di  pubblica 
ragione  questo  parere  nel  1870.  Il  Bruns,  verso  la  fine  dello  stesso  anno,  ve  n'oppose 
un  suo,  punto  per  punto  contrario  a  quello  del  Wilchter.  Questi  pubblicò  allora  un 
più  esteso  scritto  teorico  in  sostegno  della  sua  opinione:  Dit  bona  fidet  {ntbesond,:re 
bei  der  Ernitzuny  dun  Eiyenhum».  Leipzig,  1871;  e  il  Bruns  alla  sua  volta  rispose 
anch'egli  con  uno  scritto  teorico:  Die  bona  fide»  b.i  der  Er$itzung,  Berlin  1872,  cui 
premise  anche  il  suo  parere. 
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una  serie  di  speculazioni  teoriche  »  non  mi  par  che  fosse  tanto  in- 
teressante e  caratteristico.  Tralasciando  però  il  fatto,  riferiamo  le 
opposte  dottrine  del  Wàchter  e  del  Bruns  circa  l'essenza  della  hona 
fides  e  il  suo  rapporto  coli' errore. 

Circa  la  nozione  specifica  della  bona  fides,  il  Wàchter  accettava 
la  definizione  dello  Schirmer  e  del  Windscheid,  «  credenza  di  non 
far  torto  al  proprietario  »,  modificandone,  ma  non  tanto  sostanzial- 
mente, la  formula.  Ma  ciò  che  importa  a  lui  di  fissare  è  che  la  hona 
fides  del  possessore  poggia  sopra  una  credenza,  una  opinione,  un 
fatto  dello  spirito  insomma. 

In  tutte  le  varie  applicazioni  della  hona  fides  a  uno  stesso  isti- 
tuto essa  è  sempre  uguale  :  così  la  possessio  honae  vel  maìae  fidei  è 
sempre  la  stessa,  sia  relativa  all'usucapione,  alla  petitio  hereditatis^ 
alla  responsabilità  negli  atti  illeciti  (ad  esempio  nel  furto).  Di- 
versa invece  può  essere  la  significazione  della  hona  fides  m  diversi 
istituti.  Una  convinzione  assoluta  del  proprio  diritto  nel  honae  fidei 
possessor  non  si  richiede  ;  e  un  qualche  dubbio,  purché  non  sia  tale 
da  escludere  quella  credenza,  non  significa  mala  fides. 

Ma  qual  è  l'influenza  che  sulla  buona  fede  così  concepita  può 
avere  l'errore  ?  Il  Wàchter  principia  con  riassumere  la  teoria  gene- 
rale dell'errore,  dichiarandosi,  fuorché  ne'  termini,  seguace  di  Savigny. 
Si  distinguono  due  specie  di  errore:  l'errore  ch'è  motivo  determinante 
a  un  atto  (Bestimmungsgrund)  e  l'errore  ch'è  propriamente  segno  di 
riconoscimento,  cioè  argomento  onde  si  riconosce  che  la  volontà  fa 
difetto  (Erkentnissgrund).  La  prima  categoria  corrisponde  all'er- 
rore proprio  di  Savigny,  la  seconda  all'errore  improprio.  Nella  prima 
serie  di  casi,  cioè  quando  l'errore  è  motivo  determinante,  esso  non 
esclude  gli  effetti  che  regolarmente  dovrebbero  derivar  dall'atto,  se 
non  per  espressa  disposizione  di  legge:  è  un  riguardo  che  la  legge 
usa  in  alcuni  pochi  rapporti  all'errante.  Ma  l'errore  deve  essere  a 
ogni  modo  un  errore  scusabile:  il  che  non  è  ordinariamente  dell'er- 
rore di  diritto.  Nella  seconda  serie  di  casi  invece  l'atto  è  nullo  di 
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perse,  improduttivo  di  effetti,  perchè  la  volontà,  requisito  essenziale, 
manca:  l'errore  è  soltanto  indizio  che,  contrariamente  alle  apparenze, 
non  si  vuole  effettivamente.  Laonde  la  scusabilità  o  inescusabilità 
dell'errore  non  importa:  l'atto  è  sempre  nullo. 

Ora  l'errore,  che  costituisce  il  sostrato  della  buona  fede,  ap- 
partiene a  questa  seconda  categoria.  Esso  è  indizio  che  non  si  vuole 
commettere  una  illecita  appropriazione  della  cosa  altrui:  esso  di- 
mostra che  nell'animo  del  subbietto  non  v'è  mala  fidcs^  ma  bona 
fides.  La  scusabilità  o  inescusabilità  di  esso  non  muta  niente  l'esi- 
stenza del  fatto.  Se  la  legge  adunque  all'esistenza  mera  di  questo 
fatto  riconnette  alcun  effetto  giuridico,  s'ha  a  guardare  solamente 
se  il  fatto  esista  o  no.  Può  bensì  il  legislatore,  perchè  il  fatto  della 
bona  /?cZc5  produca  l'effetto,  esigere  altresì  che  l'errore  sia  scusabile  ; 
ma  non  muta  il  fatto,  né  può  mutarlo,  soltanto  lo  dichiara  insuffi- 
ciente :  la  bona  fides  c'è,  se  non  che  la  sua  efficacia  è  condizionata 
alla  scusabilità  dell'errore. 

Ma  il  diritto  romano,  secondo  il  Wàchter,  non  ha  così  disposto 
circa  la  bona  fides  del  possessore,  fatta  astrazione  della  buona  fede 
che  integra  il  titolo  (il  così  detto  titolo  putativo).  S'hanno  testi 
chiarissimi  che  non  solo  ammettono  la  bona  fides  del  possessore  nel 
caso  di  errore  inescusabile,  ma  n'ammettono  l'efficacia:  escludono 
il  furto,  escludono  la  responsabilità  inerente  al  possessore  di  mala 
fede  (cf.  §  5  L  De  W5.  2,  6  ;  L.  36  D.  De  a.  r.  d.  41,  1  ;  L.  25  §  6 
D.  De  h.  p.  5,  3).  Dato  ciò,  è  forza  inferirne  che  la  scusabilità  o 
inescmahilità  dell'errore  costittiente  la  bona  fides  non  impedisce  l'usu- 
capione. 

Vero  è  che  alcuni  testi  generalissimi  dicono  apertamente  che 
Terrore  di  diritto  non  giova  all'usucapione  (L.  31  pr.  D.  Deus.  41, 
3  ;  L.  32  §  1  ibid.',  L.  4  D.  Be  i.  et  f.  ign.  22,  6).  Ma  tal  principio 
è  da  riferire,  dice  il  Wàchter,  esclusivamente  al  titolo  putativo  nel 
quale,  quando  s'ammise,  si  volle  che  almeno  l'errore  fosse  un  errore 
di  fatto  scusabile  (cf.  L.  11  D.  Pro  cmpt.  41,  4;  L.  5  §  1  D.  Fro 
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SUO  41,  10  ;  L.  44  §  4  D.  De  us.  et  usuo.  41,  3  e  testi  cit.).  Quanto 
alle  leggi  in  cui  si  dichiara  genericamente  che  l'ignoranza  o  l'errore 
di  dritto  giovano  a  rimuovere  un  danno,  una  perdita,  ma  non  gio- 
vano quando  si  tratta  di  fare  un  guadagno  (L.  7;  L.  8  D.  De  i.  et 
f.  ign.  22,  6),  anzitutto  esse  concernono  l'errore  nel  motivo  deter- 
minante (l'errore  proprio),  dipoi  come  ha  dimostrato  il  Savigny 
{System  IIIi^,  344  trad.  it.  Scialoja  pag.  444),  il  criterio  enunciato 
da  quelle  leggi  è  da  rigettare,  perchè  falso  nella  sua  generalità, 
come  tanti  principi  generali  espressi  daiKomani  e  come  nella  stessa 
materia  il  principio  :  errantis  nulla  vóluntas  est. 

3.  Da  tali  idee  diverge  assolutamente  il  Bruns.  Egli  comincia 
col  porre  in  generale  una  antitesi  tra  due  concetti  della  buona  fede. 
La  buona  fede  si  può  concepire  o  sotto  un  punto  di  vista  psicolo- 
gico, e  in  tal  caso  si  dice  ch'essa  è  una  convinzione,  una  opinione, 
una  credenza  in  qualcosa,  si  riguarda  insomma  come  un  fatto 
dello  spirito  ;  ovvero  sotto  un  punto  di  vista  etico,  ed  essa  indica 
l'onestà,  la  rettitudine,  il  comportarsi  scrupolosamente  da  persona 
dabbene  :  non  si  tratta  di  credere  o  non  credere,  ma  di  coscienza 
pura,  di  onoratezza,  di  moralità. 

Ora  è  permesso  al  legislatore  o,  per  dirla  col  Bruns,  è  legis- 
lativamente possibile  accettare  circa  la  buona  fede  l'uno  a  l'altro 
punto  di  vista.  La  legge  può  stabilire  che  chiunque  riceva  un  og- 
getto senza  la  consapevolezza  d'andar  contro  il  diritto,  nella  cre- 
denza adunque  che  non  sussista  alcuna  offesa  al  diritto,  possa  usu- 
capire. Ma  può  anche  dichiarare  che  venga  ammesso  a  usucapire 
solo  colui  che  abbia  una  convinzione  onesta,  abbia  ragioni  suffi- 
cienti di  presumere  che  l'acquisto  è  conforme  al  diritto.  Nel  primo 
caso  avremmo,  secondo  il  Bruns,  \m  punto  di  vista  psicologico,  nel 
secondo  caso  un  punto  di  vista  etico.  Nel  primo  basta  quindi  il 
mero  fatto  psicologico  del  credere  o  non  credere,  ne  s'  ha  a  tener 
conto  della  scusabilità  dell'errore.  Nel  secondo  si  deve  determinare, 
alla  stregua  di  principi  etico-giuridici  \  fin  dove  giungeva  il  dovere 

^  Nel  parere:  etico-giurklico-commerciaU. 


ESSENZA  DELLA  «  BONA  FIDES  »  91 

di  riflettere  a  tutte  le  circostanze,  epperò  a  quali  condizioni  la  cre- 
denza e  l'errore  debbono  riguardarsi  come  scusabili.  Il  punto  di 
vista  etico,  si  vede,  dovrebbe  implicare  una  concezione  assoluta- 
mente positiva  della  bana  fides.  Ora,  soggiunge  il  Bruns,  la  legis- 
lazione romana  ha  seguito  nel  concetto  della  bona  fides,  il  principio 
etico.  Ciò  è  manifesto  già  dalle  espressioni  stesse:  fides,  bona  fides 
indicano  concetti  altamente  morali  :  in  senso  etico  adoperano  la 
parola  Cicerone  e  tutti  gli  antichi,  e  fu  solo  per  effetto  del  Cri- 
stianesimo e  del  diritto  canonico  che  la  parola  fides  prese  a  signi- 
ficare credenza.  Non  è  «  Glaube  »  la  significazione  fondamentale  di 
essa,  ma  «  Treue  »,  ed  è  perciò  da  schivare  la  espressione  «  gute 
Glaube  »,  che  confonde  i  concetti. 

Il  Bruns  procede  indi  a  dimostrare  da  un  punto  di  vista  più 
intrinseco  e  giuridico  il  suo  asserto.  E  dapprima  con  una  indu- 
zione generale.  Contrariamente  al  Wàchter  egli  ritiene  la  bona  fides 
identica  in  tutti  i  rapporti  giuridici:  quindi  la  bona  fides  contrat- 
tuale identica  alla  bona  fides  nell'usucapione.  Ora  in  tutti  i  rap- 
porti contrattuali  essa  è  il  contrapposto  naturale  del  dohis  e  de- 
nota quindi  un  concetto  etico. 

Appresso  reca  una  serie  di  testi  concernenti  l'usucapione 
(L.  7  §  6;  L.  8  D.  ProemptAl^iiL.  1  C.  Sivend.pign.  8,  29(30); 
L.  3  ;  4  ibid.  ;  Fr.  Vat.  1  ;  L.  5  §  2,  5  D.  De  a.  et  e.  tut  26,  8),  nei 
quali,  per  suo  avviso,  la  buona  fede  non  può  significar  credenza, 
perchè  il  compratore  acquista  effettivamente  dal  proprietario  o 
da  persona  autorizzata,  mandatario,  creditore  pignoratizio,  tutore. 
Per  contrario  altri  testi  ci  significano  che  si  è  in  buona  fede,  ben- 
ché si  sappia  di  non  acquistare  dal  proprietario  (L.  28  D.  Be  nox, 
act.  9,  4;  L.  5  pr.  D.  Pro  der.  41,  7).  Uno  special  valore  poi  at- 
tribuisce il  Bruns  ad  alcune  parole  della  L.  7  §  2  D.  Pro  empi. 
41,  4  «  aut  scit  (servus  peculium  sibi  concessum  non  esse)  aut 
scire  debct  »,  all'esame  delle  quali  dedica  un  intero  paragrafo. 

Ora  posto  che  la  bona  fides  nel  diritto  romano  ò  concepita 
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sotto  un  punto  di  vista  etico,  ne  segue,  secondo  il  Bruns,  che  l'er- 
rore inescusabile  annienta  la  bona  fides  e  perciò  impedisce  l'usuca- 
pione. D'altra  parte  la  tendenza  del  diritto  romano  non  è  già  di 
agevolare  l'usucapione,  ma  di  restringerla  ;  il  che  si  deve  tener 
presente  nella  ricerca  e  nel  giudizio  de'  suoi  principi.  Già  Gaio 
(II,  49)  aveva  detto  che  rispetto  alle  cose  mobili  «  non  facile  pro- 
cedit  ut  bonae  fidei  possessori  usucapio  contingat  »,  e  nondimeno 
Giustiniano  lamenta  pur  sempre  che  «  miseri  rerum  domini  exclu- 
debantur  et  nullum  eis  reservabatur  auxilium  »  (L.  un.  Cod.  De 
usuc.  transf.  7,  31)  e  ritiene  urgente  che  le  «  inhumanae  angu- 
stiae,  »  la  «  compendiosa  iactura  »,  i  «  iura  nocentia  »  dell'usuca- 
pione sieno  ancor  più  limitati:  financo  nelle  Novelle  ha  egli  aggiunto 
nuove  limitazioni. 

Per  combattere  le  induzioni  contrarie  che  il  Wàchter  ricava 
dalla  teoria  dell'errore,  il  Bruns  asserisce  fin  dal  principio  del  suo 
scritto  che  la  distinzione  del  Wàchter  non  si  riscontra  con  quella 
di  Savigny  tra  errore  proprio  e  improprio,  ch'essa  non  costituisce 
alcuna  antitesi  recisa;  e  ciò  gli  basta. 

4.  Quasi  intermedia  tra  le  due,  benché  più  prossima  in  so- 
stanza alla  dottrina  del  Wàchter,  è  l'opinione  del  Pernice  *  Come 
il  Wàchter,  egli  si  dichiara  contrario  alla  equiparazione  della 
bona  fides  ne'  rapporti  reali  e  ne'  rapporti  obbligatori  ;  v'  avrebbe 
anzi  un'antitesi  tra  le  due  specie  di  buona  fede.  E  circa  la  bona 
fides  ne'  rapporti  reali  egli  principia  dall'osservare  che  le  fonti  non 
ci  rendono  alcuna  immagine  chiara  in  que'  punti  che  sono  precisa- 
mente oggetto  del  nostro  esame.  Falso  è  a  ogni  modo  che  fides  non 
significhi  mai  credenza  (Glaube)  ;  assai  dubbia  la  parificazione  di 
fides  e  bona  fides.  Venendo  però  a  indagare  se  la  bona  fides  costi- 
tuisca una  mera  convinzione,  ovvero  accolga  in  se  anche  un  ele- 
mento morale,  egli  distingue  effettivamente  in  essa  due  elementi, 

»  M.  A.  Laheo,  Halle  1878,  II,  pa?.  207-230. 
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la  scienza  e  la  moralità,  l'elemento  intellettuale  e  l'elemento  mo- 
rale. Eiconosce  ancora  che  non  è  la  scienza,  la  quale  impedisca  gli 
effetti  giuridici,  bensì  l'immoralità  insita  in  essa.  Ne  adduce  in 
prova  quei  testi,  in  cui  la  scienza  di  vizi  nell'atto  d'acquisto  non  è 
d'ostacolo  all'usucapione:  ciò  avviene,  egli  asserisce,  perchè,  no- 
nostante quella  scienza,  immoralità  non  e'  è  nell'apprensione  e  nella 
detenzione  della  cosa.  Sono  il  Fr.  Vat  1  e  la  L.  28  D.  De  nox.  ad. 
9,  4.  Altra  prova  ne  trae  dalla  L.  8  D.  Fro  empt.  41,  1,  in  cui 
benché  s'acquisti  dal  proprietario  si  dubita  della  buona  fede  a  causa 
dello  scopo  illecito  per  il  quale  il  negozio  s'  è  concluso,  dalla  L.  13 
§  2  D.  De  usiirp.  41,3  e  dalla  L.  2  §  8  D.  Fro  empt.  41,  4. 

Ma  dato  che  la  bona  ficles  è  costituita  di  due  elementi,  egli 
trova  naturale  che  si  voglia  ricercare  quale  sia  l'elemento  origi- 
nario. E  in  opposizione  al  Bechmann  egli  ritiene  che  ne'  più  vec- 
chi giuristi  cotesto  elemento  morale  non  spicca  come  un  elemento 
essenziale:  che  di  fronte  allo  stato  reale  delle  cose  l'elemento 
subbiettivo  resta  nell'ombra,  e  dov'essi  v'  hanno  riguardo,  tale  mo- 
mento non  esprime  l'intenzionalità,  ma  la  credenza,  cioè  non  esprime 
qualcosa  di  etico,  ma  qualcosa  di  intellettuale.  Solo  in  Pomponio 
noi  troviamo  per  la  prima  volta  fatto  risaltare  fuor  di  misura  l'ele- 
mento subbiettivo.  Questa  prevalenza  dell'elemento  intellettuale, 
questa  mira  esclusiva  alla  scienza  ne'  giuristi  romani  s'argomenta, 
secondo  il  Pernice,  dal  concetto  del  bona  fide  servire^  che  non  spira 
certamente  una  idea  di  moralità,  dalle  numerose  volte  che  la  bona 
fides  e  definita  come  ignoranza  o  errore  o  che  l'erronea  supposi- 
zione è  adoperata  a  significare  la  buona  fede,  dalla  circostanza 
infine  che  nessuno  de'  vecchi  giuristi  si  esprime  in  guisa  da  far 
risaltare  l'immoralità  come  elemento  essenziale. 

Sulla  questione  se  alla  buona  fede  si  richieda  la  convinzione 
positiva  del  proprio  diritto  o  se  basti  la  mera  assenza  di  una 
persuasione  contraria,  cioè,  dal  punto  di  vista  pratico,  se  un 
qualche  dubbio  sul  proprio  diritto  costituisca  mala  fede,  il  Pernice 
decide  che  il  dubbio  nuoce  bensì  alla  ìjuona  fede,  quindi  è  di  osta- 
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colo  all'usucapione,  ma  non  quello  che  sia  fondato  sulla  riflessione 
0  circospezione  del  possessore,  bensì  un  tal  dubbio  prodotto  da 
circostanze  concrete  e  dimostrabili.  Che  il  dubbio  non  sia  guari 
indifferente  lo  si  ricava  dalla  L.  8  §  1  D.  Fro  empi.  41,  4,  dalla 
L.  4  pr.  e  dalla  L.  14  ibid.,  dalla  L.  26  D.  De  poss.  41, 2  e  dalla  L.  17 
C.  De  rei  vind.  3,  32.  Che  debba  esser  fondato  su  circostanze  con- 
crete e  dimostrabili  si  può  indurre  dalla  L.  30  C.  Be  r.  v,  8,  44, 
ma  s'induce  sovrattutto  dall'ordine  della  prova;  poiché  la  buona 
fede  si  presume,  l'avversario  per  escluderla  deve  ben  produrre  una 
circostanza  concreta. 

Come  si  vede  è  in  sostanza  su  questo  punto  l'opinione  del 
Wàchter  e  del  Windscheid  ridotta  a  una  forma  più  determinata. 

Circa  la  relazione  dell'errore  colla  bona  fides^  anzitutto  il  Per- 
nice rigetta  come  non  romana  la  dottrina  dell'errore  scusabile  o 
inescusabile  :  i  Eomani  distinguono  solamente  tra  errore  di  fatto 
ed  errore  di  diritto  e  non  richiamano,  a  suo  avviso,  questo  concetto 
a  un  principio  superiore.  Ora  Verror  iuris  certamente  impedisce 
l'usucapione  ;  ma  in  che  rapporto  sia  colla  bona  fides  nel  pensiero 
de'  giureconsulti  romani  non  si  riesce  a  intendere,  allo  stato  delle 
nostre  fonti.  Su  questo  punto  adunque  non  si  perviene  che  a  un  ri- 
sultato assolutamente  negativo. 

5.  Quanto  a  me  ciò  che  in  ogni  aspetto  mi  sembra  guida 
sicura  a  penetrare  nell'essenza  della  bona  fides^  a  intendere  i  testi 
e  dissipare  le  nebbie  per  cui  s'arriva  a  disperar  di  raggiungere  la 
meta  e  vi  s'arriva  da  uno  scrittore  come  il  Pernice,  è  il  pensiero  che 
la  buona  fede  è  un  concetto  etico,  assunto  dal  diritto,  ma  precisa- 
mente un  concetto  non  alterato  punto  dal  diritto  che  l'assume^  non 
foggiato  dalla  legge  ad  arbitrio  suo.  E,  come  io  direi,  una  buona 
fede  naturalis^  non  civilis,  quella  cui  la  legge  si  richiama. 

Posto  ciò,  la  mia  opinione  sulle  tre  questioni  proposte  è  la 
seguente  : 

I.  La  buona  fede  è  un  concetto  etico,  generale  e  uguale  in 
tutti  i  rapporti.  Il  suo  presupposto  normale  nella  possessio  bonae 
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fidei  e  quindi  neirusucapione  è  l'errore,  cioè  un  fatto  psicologico  ; 
raramente  l'azione  o  il  comportamento  esteriore  del  subbietto. 
Quando  a  ogni  modo  concorrono  e  il  momento  etico  e  il  momento 
psicologico  non  è  concepibile  una  prevalenza  dell'uno  sull'altro,  come 
non  è  concepibile  una  prevalenza  tra  causa  ed  effetto. 

IL  La  buona  fede,  pure  quanto  al  grado,  è  misurata  dal  senso  mo- 
rale della  società,  che  intende  per  buona  fede  la  mera  assenza  di  dolo 
0  mala  fede,  ed  è  rimessa  ne'  singoli  casi  all'apprezzamento  del  giu- 
dice, partecipe  e  interprete  di  questo  mutevole  e  indefinibile  senti- 
mento. L'ambito  maggiore  concesso  alla  buona  fede  dal  diritto  po- 
trà crescerne  l' importanza  e  renderne  più  delicata  l'ammissione,  ma 
non  significa  esaltazione  del  grado. 

III.  La  scusabilità  dell'errore,  quando  l'errore  costituisca  il 
sostrato  della  buona  fede,  non  può  importare,  ne  importa  per  di- 
ritto romano  alla  buona  fede  in  sé  e  per  se  considerata.  Solo  per 
ispeciali  cause  e  per  una  speciale  evoluzione  tale  scusabilità  venne 
a  costituire  un  requisito  dell'usucapione  in  alcuni  casi  ;  ma  il  suo 
rapporto  colla  buona  fede  è  meramente  estrinseco,  non  organico,  ne 
s'è  creata  riguardo  al  possesso  ad  usucapionem  una  buona  fede 
civile. 

6.  Se  vogliamo  prescindere  un  momento  dall'assunzione 
della  hona  fides  nel  diritto  come  elemento  di  una  serie  di  rapporti 
giuridici,  certo  essa  rimane  tuttavia  come  un  concetto  schiettamente 
etico  e  sociale,  esistente,  vale  a  dire,  anche  fuor  del  diritto.  Siamo 
pertanto  in  uno  di  quei  campi  che  il  diritto  e  la  morale  sovrattutto, 
queste  due  supreme  norme  sociali,  hanno  comune,  e  di  quelli  ap- 
punto in  cui  la  morale  primeggia,  perchè  lo  dominava  da  sola  un 
tempo  e  continua  sempre  a  dominarlo  tutto,  mentre  il  diritto  non 
l'ha  conquistato  che  in  parte.  *  Il  nome  stesso  n'  è  indice,  se  pure 
d'un  simile  indice  vi  sarebbe  bisogno.  La  fides  era  pel  Romano 

*  Si  ricordi  por  slmili  passftjfjfi  ri><titijto  lii-l  /('(/'•/  ri,iiuiux>ium. 
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quello  che  per  noi  è  l'onore  e  la  virtù  —  honor  e  virtus  hanno  valore 
alquanto  diverso,  più  estrinseco  e  materiale  —  e  significava  la  più 
austera  osservanza  del  proprio  dovere  nelle  relazioni  co' propri  simili: 
e  Iona  fidesnone  che  la  romana  fides  coll'aggiunta  di  uno  de'  soliti 
epiteti  che  non  aggiungono  propriamente  nulla  al  concetto.  Non  so 
come  e  perchè  il  Pernice  si  rifiuti  a  riconoscere  la  identità  concettuale 
posta  dal  Bruns  tra  fides  e  bona  fidcs  ;  e  nemmeno  mi  par  si  possa 
negare,  benché  il  Pernice  voglia  farlo,  che  fides  di  per  se  non  signi- 
fica mai  credenza;  nel  linguaggio  veramente  romano,  s'intende. 
Verità  e  menzogna  sono  i  pensieri  fondamentali  che  richiamano 
fede  e  perfidia,  ma  non  credulità  e  incredulità.  «  Fides...  dicto- 
rum  conventorumque  constantià  et  veritas  »  *.  Se  questo  chiaro 
e  costante  significato  della  buona  fede  si  può  in  tal  modo  perder 
di  vista  ragionando  sulla  parola  stessa,  ciò  mi  fa  persuaso  veramente 
che  il  Bruns  aveva  ragione  asserendo  che  la  traduzione  tedesca 
«  gute  Glaube  »  confonde  le  idee.  In  ciò  noi  siamo  in  una  condi- 
zione ben  più  favorevole:  la  nostra  parola  fede,  è  vero,  non  ha 
conservato  a  gran  pezza  il  significato  pregno  della  romana  fides: 
prestar  fede  non  è  eerto  il  romano  fidem  praestare:  la  credenza 
e  anche  la  credulità  hanno  in  molte  frasi  e  modi  di  dire  preso  il 
posto  della  verità  e  dell'onore  e  quasi  invertito  la  relazione  cui  si 
■pensa.  Ma  nondimeno  quel  senso  antico  non  si  è  smarrito  tutto  \ 
e  specialmente  nelle  parole  afiìni  perfidia,  fedele,  infedele  dura,  si 
può  dire,  inalterato.  La  nostra  espressione  luona  fede,  poi,  tanto 
nella  tradizione  dei  giuristi  quanto  nel  linguaggio  popolare,  serba 
quasi  r  istessa  forza  della  hona  fides  de'  giureconsulti  romani. 

Ora  tal  concetto  etico  non  pare  ch'abbia  subito  alcuna  trasfor- 
mazione nell'essere  assunto  dal  diritto.  Ne  si  parla  mai  d'una  hona 
fides  civilis  0  di  un'antitesi  tra  hona  fides  naturalis  e  civilis,  ne 

^  Cic.  0/.  I,  7. 

^  Massime  nella  lingua  poetica  e  in  quella  lingua  letteraria  che  subisce  di  più  l'in- 
fluenza classica..Cfr.  tuttavia  anche  modi  comuni  di  dire  della  lingua  fiorentino-italiana 
etare  alla  fede,  romper  la  fede  data,  ecc. 
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vi  si  aggiunge  mai  nei  vari  rapporti  giuridici,  in  cui  la  hona  fides 
entrain  campo,  alcun  requisito  che  n'alteri  il  concetto  etico  e  popo- 
lare. E  se  in  tutti  quanti  i  rapporti,  ne'  quali  il  diritto  assume  tale 
elemento  morale,  non  v'ha  aggiunto  nulla,  non  ha  dato  ad  esso  una 
forma  diversa  ne  punto  sua,  è  forza  inferirne  che  come  unico  è  il 
concetto  morale  così  unico  venga  a  ritrovarsi  il  concetto  giuridico, 
che  non  è  vario  da  quello. 

Se  non  che,  tenendo  pur  fermo  che  la  hona  fides  e  un  concetto 
etico  e  sociale  che  il  diritto  assume  senz'altro,  serbandone  l'essenza 
inalterata  e  quindi  uguale  in  tutti  i  rapporti,  certo  è  che  ne'  diversi 
rapporti  giuridici  l'onesto  conportamento  significato  dalla  bona  fides 
si  deve  riferire  a  un  oggetto  determinato  e  diverso.  Il  dovere  astratto 
e  generale  di  non  trar  vantaggio  del  danno  altrui  deve  in  ciascun 
rapporto  esplicarsi  in  qualche  dovere  concreto  e  particolare.  Ora  che 
cosa  importa  la  hona  fides  nell'usucapione?  Essa  si  riferisce  alla 
presa  di  possesso  della  cosa  e  importa  che  in  ordine  a  questa  presa 
di  possesso  l'usucapiente  siasi  comportato  da  persona  dabbene  \ 

Ora  anche  in  ordine  alla  presa  di  possesso  tale  onesto  compor- 
tamento si  può  esplicare  in  modi  vari  e  non  sempre  facilmente  de- 
terminabili. Ma  nella  honae  fidei  possessio  in  senso  proprio,  cioè  nel- 
l'unica figura  di  usucapione  che  sopravviva  nel  diritto  giustinianeo, 
esso  di  regola  ha  per  suo  presupposto  che  s' ignori  un  qualche  mo- 
mento di  fatto,  per  cui  l'acquisto  del  possesso  viene  sostanzialmente 
a  ledere  altrui  :  il  quale  momento,  finché  la  insta  causa  dura  inal- 
terata, concerne  esclusivamente  la  proprietà  o  il  diritto  di  disporre 
della  persona  che  v'abbandona  o  abbandona  assolutamente  il  pos- 
sesso. Posto  che,  infatti,  col  possesso  si  lede  effettivamente  il  di- 
ritto di  un  proprietario,  che  non  si  può  reputar  consenziente,  per 
essere  in  buona  fede  conviene  assolutamente  ignorare  questa  circo- 
stanza, credere  anzi  tutto  il  contrario  :  ignorare  che  l'alienante  non 

*  DoTe  ciò  non  è  espresso  dalla  tutta  catwa.  Per  me  la  tutta  cauta  non  ha  uffizio 
direrso  e  la  bona  fidu  in  qualunque  momento  non  fa  veramente  che  integrarla. 
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è  proprietario  e  crederlo  invece  tale,  crederlo  mandatario  e  man- 
datario leale  del  proprietario,  ignorare  che  non  era  proprietario 
il  derelinquente,  ovvero,  in  un  ulteriore  allargamento  della  sfera 
della  Iona  fides  a  detrimento  della  insta  causa^  ignorare  che  il  pro- 
prietario apparentemente  consenziente  non  è  persona  capace  o  non 
è  capace  da  sé  solo.  Si  può  dire  che  in  tale  ipotesi  il  nostro  dovere 
morale  è  d'ignorare  il  vero  e  quindi  supporre  il  falso.  Assenza  di 
una  giusta  rappresentazione  delle  cose,  sostituzione  a  quella  di  una 
erronea  rappresentazione,  ecco  la  condizione  del  subbietto,  s'egli  è 
in  buona  fede. 

Ma  tale  condizione  è  uno  stato  psicologico  del  subbietto.  La 
buona  fede,  concetto  etico,  e,  dacché  il  diritto  l'assume,  anche  giu- 
ridico, implica  adunque  di  regola,  quanto  all'usucapione,  uno  stato 
psicologico,  un  errore  del  subbietto,  più  che  una  sua  determinata 
condotta  pratica.  Dire  che  la  bona  fides  è  un  comportarsi  da  per- 
sona dabbene  è  definirla  in  generale;  a  voler  dichiararne,  potendolo 
fare,  il  contenuto  specifico  non  si  può  prescindere,  quanto  all'usu- 
capione, dal  momento  psicologico.  E  perchè  tale  è  d'ordinario  il  so- 
strato della  bona  fides,  i  Komani  usano  infinite  volte  nelle  specie 
singole  espressioni  tali:  credere, putar e,  existimare,  scire,  scìentia  o 
conscientia,  ignorare,  nescire. 

Dato  ciò,  stabilire,  come  fa  il  Bruns,  una  vera  opposizione,  tra 
due  concezioni  o  due  forme  della  buona  fede,  l'una  etica  e  l'altra 
psicologica,  tra  cui  sarebbe  anche  data  facoltà  al  legislatore  di  sce- 
gliere, mi  sembra  propriamente  un  pensiero  torbido  e  infelice.  Il 
Bruns  intende  la  sua  buona  fede  etica  come  una  buona  fede  più  ri  • 
gida,  più  elevata,  la  psicologica  come  una  buona  fede  più  rilassata. 
Ma  non  sono  entrambi  concetti  etici  ?  e  che  cosa  è  mai  questa  oppo- 
sizione se  non  tra  due  stati  o  gradi  di  un  concetto  etico,  l'uno  più 
rigoroso,  l'altro  più  blando  ?  Forsechè  il  sostrato  psicologico  spa- 
risce nel  preteso  punto  di  vista  etico,  che  non  è  se  non  il  più  alto, 
il  più  rigido  punto  di  vista  etico?  Tutt'altro:  anche  in  questo  si 
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dovrà  ben  ammettere  una  credenza,  un  errore  nella  mente  del  sub- 
bietto:  anzi,  naturalmente,  la  credenza  è  più  sicura,  l'errore  più 
saldo;  avremo  un 'più  elevato  grado  di  convinzione,  perchè  appunto 
dee  corrispondere  a  un  grado  etico  più  elevato.  Si  può  fare  adunque, 
almeno  in  astratto,  la  distinzione  di  grado  che  vuole  il  Bruns  ;  ma 
i  termini  usati  da  lui  per  significarla  sono  assolutamente  infelici 
e  pericolosi  nel  ragionamento.  Entrambi  i  gradirono  etici:  entrambi 
sono  detenninati  di  regola  da  uno  stato  psicologico  rispondente  allo 
stesso  grado. 

Pure  è  sulla  base  di  questo  equivoco  di  termini  che  il  Bruns  ra- 
giona per  dimostrare  che  i  Komani  han  conosciuto  e  accolto  la  sua 
buona  fede  etica.  Udes  è  un  concetto  etico  :  la  bona  fides  è  opposta 
al  dolus,  concetto  etico  anch'esso.  Poiché  non  si  nega  che  la  buona 
fede  sia,  in  qualunque  modo,  un  concetto  etico,  tali  argomenti  ca- 
dono da  se:  a  mostrare  colla  stessa  misura  romana  —  se  pure  c'è 
bisogno  di  ricorrere  ai  Romani  —  che  nell'usucapione  il  concetto 
etico  ha  base  psicologica,  basta  ricordare  che  nelle  singole  specie 
l'essere  o  il  non  essere  in  buona  fede  quanto  all'usucapione  si 
esprime  quasi  costantemente  con  ignorare  o  sapere,  credere  o  dubitare. 

Ma  veramente  il  Bruns  reca  a  sostegno  della  sua  tesi  anche 
specie  singole,  in  cui,  per  suo  avviso,  la  buona  fede  non  può  signi- 
ficar credenza,  perchè  il  compratore  acquista  realmente  dal  pro- 
prietario 0  da  persona  autorizzata  e  nondimeno  è  in  mala  fede.  Sono 
la  L.  7  §  6  D.  Pro  empi.  41,  4,  la  L.  1  Cod.  Si  vend.  pign.  8,  29 
(30)  ;  L.  3,  4  ibid  ;  Fr.  Vat.  1  ;  L.  5  §  2,  5  D.  De  aucL  et  cons.  tut. 
26,8. 

Ora  nel  primo  testo  Giuliano  fii  il  caso  di  un  mandatario  che 
vende  per  trenta  ciò  che  avrebbe  potuto  vendere  per  cento,  e  pre- 
cisamente per  far  dispetto  e  danno  al  suo  principale  «  in  hoc 
solum  ut  te  damno  adficeret  »  ;  ebbene,  soggiunge,  se  il  compra- 
tore lo  ignora,  egli  usucapisce,  non  v'ha  dubbio:  «  ignorante 
emptore,  dubitali  non  oportet,  quin  emptor  longo  tempore  capiat  ; 
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nam  et  ciim  sciens  alienum  fundum  vendidit  ignoranti,  non  inter- 
pellatur  longa  possessio  ».  Il  contrario  avviene  se  il  compratore  ha 
colluso  invece  col  mandatario  per  comperare  a  basso  prezzo.  «  Qiiod 
si  emptor  cum  procuratore  collusit  et  eum  praemio  corrupit  quo 
vilius  mercaretur  non  intelligetur  bonae  fidei  emptor  nec  longo 
tempore  capiet;  et  si  ad  versus  petentem  dominum  uti  coeperit 
exceptione  rei  voluntate  eius  venditae,  replicationem  doli  utilem 
futuram  ». 

Le  leggi  del  Codice  trattano  di  un  creditore  pignoratizio  che 
ha  venduto  il  fondo  pignorato  «  dolo  malo  »  (L.  1)  o  «  contra  bonam 
fidem  »  (L.  4),  o  ha  venduto  per  soli  venti  aurei  degli  schiavi  che 
valevano  ben  più  allo  scopo  di  favorire  in  modo  illecito  il  compra- 
tore «  per  gratiam  »  (L.  3),  e  si  dice  che  il  debitore  può  ripetere  i 
danni  interessi  dal  creditore  pignoratizio,  e  laddove  questi  non  sia 
solvibile,  ridomandar  la  cosa  al  compratore,  restituendo  però  il 
prezzo  (L.  3:  iubebit  (praeses)  emptores  recepto  pretio  restituere 
servos).  Non  solo  non  si  fa  motto  di  usucapione,  ma  nemmeno  si  di- 
scute circa  la  buona  fede  del  compratore,  salvo  nella  L.  4,  in  cui  si 
aggiunge  che  è  tenuto  ^r  i  danni  anch'esso,  se  ha  partecipato  alla 
frode  «  si  fraudem  eum  parti cipasse  cum  creditore  potueris  decere  ». 

Il  Fr.  Vat.  1  è  un  celebre  frammento,  che  ci  offre  la  questione 
agitantesi  tra  gli  antichi  giureconsulti  sulla  compera  di  res  mancipi 
dalla  donna  conchiusa  scientemente  senza  Vauctoritas  del  tutore  o 
GolVauctoritas  di  un  falso  tutore.  I  veteres  non  la  giudicavano  una 
compera  di  buona  fede  ;  e  così  ritennero  anche  Sabino  e  Cassio  :  La- 
beone  dichiarò  che  il  compratore  i^osseàeva,  prò  possessore;  Proculo 
e  Celso  ammisero  il  possesso  prò  eniptore,  ma  non  della  cosa,  bensì 
della  possessio  che  la  donna  poteva  alienare  senza  Vauctoritas  del 
tutore:  l'effetto  pratico  era  di  permettere  al  compratore  l'acquisto 
de'  frutti.  Finalmente  Giuliano,  in  base  a  una  constitutio  Butiliana, 
riconobbe  l'usucapione,  se  il  compratore  avesse  pagato  il  prezzo,  con 
questo  però  che  la  donna  poteva  sempre  interrompere  l'usucapione, 
offrendo  la  restituzione  del  prezzo. 
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Finalmente  nella  L.  5  §  2  ;  5  De  auct.  et  cons.  hit.  si  dice  sem- 
plicemente che  il  tutore,  comperando  cosa  del  pupillo  da  un  contu- 
tore 0  dal  creditore  pignoratizio  devo  comperare  in  buona  fede. 

Ma  in  tutte  cotesto  ipotesi  non  ci  allontaniamo  nemmeno  dal 
presupposto  normale  dell'usucapione.  Il  compratore  non  crede  già 
che  il  mandatario  abbia  mandato  di  tradire  il  suo  principale  e  la- 
sciarsi corrompere,  che  il  his  distrahendi  del  creditore  pignoratizio 
si  estenda  sino  a  vendere  «  dolo  malo  »,  a  vendere  prima  della  sca- 
denza 0  favorire  illecitamente  alcuno,  non  crede  già  che  la  donna 
(nel  diritto  antico)  o  il  pupillo  possano  alienare  senza  Vauctoritas^^l 
tutore  0  che  un  tutore  falso  possa  rendere  indifferentemente  lo  stesso 
servizio.  Egli  vede  e  sa  che  tali  persone  non  dispongono  della  cosa 
a  quel  modo  che  la  legge  civile  e  le  leggi  sociali,  imperanti  an- 
ch'esse largamente  in  simili  rapporti,  fanno  loro  un  dovere;  e  questa 
sua  scienza  lo  costituisce  appunto  in  mala  fede.  Così  le  fonti  si  espri- 
mono, rilevando  anche  o  lasciando  presumere  naturalmente  che  in 
caso  d' ignoranza^  il  compratore  è  in  buona  fede. 

Senza  dubbio  in  alcuna  di  queste  ipotesi  ^  ed  è  ciò  che  forse 
ha  traviato  il  Bruns  —  presupposto  della  bona  fides^  oltre  allo  stato 
psicologico,  può  essere  anche  un  certo  contegno  esteriore,  una  certa 
assenza  d'immoralità  in  atti.  Il  compratore  non  deve  cercar  di  cor- 
rompere il  mandatario,  per  aver  la  cosa  a  più  basso  prezzo  ;  non  deve 
ingraziarsi  dolosamente  il  creditore  pignoratizio,  per  indurlo  a  dargli 
quasi  in  regalo  il  pegno,  nell'alienazione  del  quale  il  creditore  funge 
in  sostanza  da  procuratore  anch'egli;  il  tutore  non  deve  mettersi 
d'accordo  col  suo  contutore  o  col  creditore  pignoratizio,  ai  danni  del 
pupillo.  Finalmente  quando  l'affievolirsi  della  tutela  muliebre  rese 
anche  possibile  che,  in  seguito  al  pagamento  del  prezzo,  l'usucapione 
corresse  anche  per  la  cosa  comperata  scientemente  dalla  donna  sine 
tutor is  auctoritatc,  il  compratore  non  dovrà  mai,  durante  il  periodo 
dell'usucapione,  fare  in  guisa  da  sottrarsi  alla  eventuale  restitu- 

Bull.  dell'  fàtii.  c/t  JJ trillo  Romano.  Anno  VL  fi 
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zione  del  prezzo  da  parte  della  donna;  in  questo  caso  anzi  la  buona 
fede  consisterà  in  un  contegno  esteriore,  che  si  dovrà  serbare  per 
tutto  il  decorso  dell'usucapione.  Ma  anche  tutto  ciò,  che  cosa  vale? 
Non  si  nega  già  che  presupposto  della  bona  fides  possa  essere  anche 
un  dato  contegno  in  atti  ;  anzi,  gli  era  in  questo  senso  che  nel  diritto 
classico  r  in  honis  poteva  costituire  mid.  possessio  honae  fidei.  Questo 
solo  si  vuole  asserire  che  la  bona  fides  non  può  fare  a  meno  d'un 
presupposto  qualsiasi,  in  atto  o  in  pensieri  :  e  che,  anche,  il  presup- 
posto normale,  quello  che  spicca  e  quindi  si  ricorda  di  più,  quello 
per  cui  la  possessio  bonae  fidei  si  restrinse  già  nel  diritto  classico  a 
significar  più  propriamente  l'acquisto  non  a  domino,  è  un  anormale 
stato  psicologico,  un  errore. 

Anche  altri  testi  reca  il  Bruns,in  cui,  per  contrario,  si  sa  di  ac- 
quistare dal  non  proprietario  e  nondimeno  si  è  in  buona  fede.  Sono  la 
L.  28D.  Denox.act.  9,4  e  la  L.  5pr.  D.Pro  (Zer.  40, 7.  Ma  anche  que- 
sti due  celebri  frammenti  non  esprimono  se  non  ipotesi  in  cui  il  pre- 
supposto della  bona  fides  non  è  l'errore,  ma  il  contegno  leale  este- 
riormente del  possessore.  Ci  avviciniamo  all'  ipotesi  del  Fr.  Vat.  1  ; 
difatti  anche  ne'  frammenti  in  questione  tal  contegno  si  dovrà  ser- 
bare per  tutto  il  decorso  dell'usucapione  ;  se  il  vero  proprietario 
offre  la  litis  aestimatio  a  colui  che  ha  ricevuto  scientemente  la  noxae 
deditio  da  chi  era  soltanto  possessore  di  buona  fede,  se  il  marito 
donante  offre  la  restituzione  del  prezzo  e  colui  che  ha  comperato 
dalla  moglie  donataria,  il  compratore  non  può  sottrarsi  a  ricevere 
e  l'usucapione  cessa.  Ciò  non  è  espresso  veramente  per  la  ipotesi 
della  L.  5  D.  Pro  der.,  ma  a  me  par  certo  che  si  debba  sottintendere. 

Mutate  le  parti,  lo  stesso  ragionamento  si  può  ripetere  contro 
la  prevalenza  dell'elemento  psicologico  sull'etico  ammessa  dal  Per- 
nice. Tra  i  due  momenti  ci  potrà  essere  un  rapporto  di  equilibrio, 
non  mai  di  prevalenza,  e  comunque  cresca  l'uno  anche  l'altro  ne 
sarà  esaltato.  Non  so  poi  come  il  Pernice  stesso  concili  nel  suo  pen- 
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siero  tale  asserta  prevalenza  dell'elemento  psicologico  coll'altra  sua 
giustissima  asserzione  che  non  è  la  scienza  la  quale  impedisce  gli 
effetti  giuridici,  bensì  l' immoralità  insita  in  essa. 

E,  in  concreto,  di  quali  argomenti  fa  uso  il  Pernice  per  dimo- 
strare che  gli  antichi  giureconsulti  davano  un  maggior  peso  all'ele- 
mento psicologico  ?  Di  fronte  allo  stato  reale  delle  cose,  egli  osserva, 
l'elemento  subbiettivo  resta  nell'ombra.  Il  Pernice  si  riferisce  a  quei 
casi  in  cui  nonostante  la  stima  che  s' ha  d'un  vizio,  l'usucapione 
corre,  perchè  tale  credenza  è  falsa:  falsa  existimatio  non  nocet; 
plus  est  in  re  ecc.  Ma  che  vuol  dir  ciò  ?  Dove  non  è  lesione  reale, 
ne  all'etica  ne  alla  psicologia  si  guarda:  se  non  si  considera  la  mala 
fede  di  pura  immaginazione  gli  è  perchè  la  bona  fides  d  3ve  sostituire 
elementi  manchevoli  nella  insta  causa  \  Pomponio  che  ha  riguardo 
anco  alla  falsa  existimatio  di  vizi  inesistenti  ^  non  è  che  per  il 
primo  esalti  l'elemento  subbiettivo  o  etico  sopra  l'elemento  psicolo- 
gico; forsechè  l'elemento  psicologico  non  è  subbiettivo  anch'esso? 
Pomponio  concede  all'uno  e  all'altro,  alla  buona  fede  insomma,  una 
sfera  più  larga,  ne  accresce  l'ambito:  il  che  corrisponde  all'esauri- 
mento della  insta  causa,  cui  propendeva  lo  stesso  giureconsulto. 

Ma  la  bona  fides  è  definita  o  spiegata  infinite  volte  come  igno- 
ranza 0  errore  !  È  fors'altro,  di  regola,  il  presupposto  della  bona 
fides/  E  qual  meraviglia  che  la  s'indichi  dallo  stato,  dal  momento 
specifico  ch'essa  presuppone?  Ma  l'errore  del  subbietto  ingenera 
uno  stato  etico  di  esso.  E  anche  là  dove  l'etica  sembra  esulare,  dove 
la  buona  fede  pare  un  concetto  strano  a  noi  moderni,  cioè  nel  bona 
fide  servire,  dobbiamo  riportarci  alle  condizioni  peculiari  della  so- 
cietà romana.  Schiavi  simulati,  persone  libere  che  si  lasciano  ven- 

'  Che  non  è  un  negozio  d'acquisto  procedente,  come  ritiene  anco  il  Fornico  (II, 
pag.  181),  ma  un  rapporto  coU'antico  possessore  ch'esprime  o  dovrebbe  esprimere 
l'assenza  di  lesione  altrui.  Non  v'ha  forse  che  il  legato  tra  i  titoli  dell'usucapione, 
che  potrcbb'essere  insieme  anche  modo  d'acquisto.  Ma  ciò  non  importa,  perchè  a  questo 
aspetto  non  si  guarda:  per  me  la  tutta  catuu  più  netta  e  spiccata  è  quella  che  con- 
fonde tutte  le  altre  teorie:  la  derelictio. 

*  Nella  L.  82  §  1  D.  De  u*.  41,  3. 


104  BULLETTINO  DELL'ISTITUTO  DI  DIRITTO  ROMANO 

dere  dolosamente  e  son  d'accordo  col  venditore  non  erano  spettacolo 
raro,  se  si  dovette  ovviare  a  simili  turpitudini  con  gravi  misure  le- 
gislative. 

L'immoralità  non  è  mai  fatta  risaltare  come  l'elemento  essen- 
ziale! Ma  che  cos'altro  significa  Iona  fides?  che  cos'altro  significa 
dolus^  la  schietta  antitesi  sua  ?  L' immoralità  è  insita  nel  concetto 
generico  della  hona  fides,  il  cui  contenuto  specifico  nell'usucapione 
è  normalmente  l'errore;  e  dove  è  più  ferma  credenza,  errore  meno 
evitabile,  ivi  è  anche  maggior  moralità  e  maggiore  onestà. 

7.  E  veniamo  alla  seconda  questione:  qual  è  il  grado  della 
buona  fede  ?  si  dee  concepire  positivamente  ovvero  negativamente 
come  mera  assenza  di  mala  fede  ?  Io  mi  richiamo  anche  su  questo 
punto  al  pensiero  fondamentale  :  la  buona  fede  è  un  momento  offerto 
dall'etica  sociale  e  non  alterato  dal  diritto  che  l'assume.  Essa  è 
quindi  la  buona  fede  normale,  umana,  misurata  alla  pratica  giorna- 
liera della  vita,  al  senso  morale  della  società  e  rimessa  di  volta  in 
volta  all'apprezzamento  del  giudice,  partecipe  e  interprete  di  questo 
sentimento.  Ora  nella  società  romana  come  nella  nostra  essa  non 
significa  se  non  la  mera  assenza  di  dolo  o  mala  fede  ;  dunque,  la  falsa 
credenza,  che  n'è  il  sostrato,  dev'esser  ima  credenza  media  e  tale 
che  di  regola  può  bastar  la  mera  ignoranza.  È  questa  l'opinione  più 
blanda  e  ritenuta  dai  più;  salvo  che,  per  non  aver  sempre  chiaro 
innanzi  il  pensiero  fondamentale,  è  intesa  con  qualche  incertezza, 
che  io  mi  proverò  di  dissipare. 

L'opinione  più  assoluta  è  rappresentata  principalmente  dal 
Bruns.  Tutta  la  sua  battaglia  sulla  buona  fede  etica  e  la  buona  fede 
psicologica,  tutto  lo  sforzo  per  dimostrare  che  il  concetto  romano 
è  la  buona  fede  etica,  tende  appunto  a  stabilire  che  i  Eomani  esigono 
il  più  alto  grado  della  buona  fede,  la  convinzione  più  assoluta.  Ma 
poiché,  come  si  vede,  l'antitesi  posta  dal  Bruns  cela  un  equivoco 
essenziale  di  termini,  dato  che  la  buona  fede  sia  un  concetto  etico 
—  che  non  può  esser  altro  —  non  ne  segue  che  sia  un  concetto  etico 
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rigorosissimo  e  misurato  a  una  stregua  superiore  alla  normale.  Laonde 
io  m'occuperò  solo  di  alcuni  argomenti,  che  sono  piuttosto  argo- 
menti a  favore  della  nostra  tesi  \ 

Il  Bruns  vuol  giovarsi  pel  suo  asserto  anche  della  bona  fides 
contrattuale  e  reca  una  serie  di  testi  a  dimostrare  che  la  bona 
fides  è  il  contrapposto  naturale  del  dohis.  Ora  io  non  so  che 
cosa  trattenesse  il  Wàchter  e  trattenga  ora  il  Pernice  dall'ammetter 
r  identità  generale  della  bona  fides  in  tutti  i  rapporti.  Forse  il 
Wiichter  era  troppo  preoccupato  dalle  differenze  specifiche  derivanti 
dalla  diversa  applicazione  del  concetto  e  non  ebbe  freddezza  suffi- 
ciente per  riflettere  che  questa  natura  non  solo  si  doveva  ammettere, 
ma  doveva  naturalmente  riuscire  contro  la  tesi  del  Bruns.  Non  si 
nega  che  la  buona  fede  sia  un  concetto  etico:  si  tratta  di  provare 
eh'  è  un  concetto  etico  rigorosissimo:  ora  appunto  perchè  ìa^bona  fides 
e  posta  sempre  in  antitesi  al  dolus,  tutti  i  testi  citati  dal  Bruns 
provano  addirittura  il  contrario.  Alcuni  poi  sono  vivamente  caratte- 
ristici :  perchè  se  vi  si  parla  di  negUgentia  o  culpa^  il  contrapposto 
è  diligentia^  non  mai  bona  fides;  anzi,  e  ciò  vai  come  controprova, 
si  dichiara  più  volte  che  si  devej^m  della  bona  fides  o  che  non  si 
deve  niente  pni  di  essa  '.  E  se  in  un  celebre  frammento  di  Celso  ' 
si  parla  di  fides  («  nec  enim  salva  fide  minorem  quam  in  suis 


'  Lascio  da  parte  Targomento  generale  che  il  Bruns  vorrebbe  trarre  dalla  ten- 
denza del  diritt.»  nuiiaiiM  a  restringere  più  rh^'  a  !',u-i!irir>>  riiMira|>ÌM!i.'.  Vcranh'iite 
per  tJile  teii'i.'uza  il  Bruns  fa  richiamo  a  Giu.stiiiiano:  il  elio  (sia  duttu  con  tutta  la 
reverenza  dovuta  alla  mente  e  alla  memoria  del  Bruns)  si  chiamerebbe  svegliarsi  un 
po' tardi.  Io  riconosco  nondimeno  un  tale  spirito  noiruUima  giurisprudenza;  ma  esso 
non  ha  condotto  a  immaginare  una  buona  fede  (liv-i>i  da  (juello  eh' eli' è  nella  vita 
sociale. 

'  Cf.  \..  e,-,    pr.  I).   Ih  rnnir.  <',„i,t.    1^,   I:    ", Mutililo  te  in   exigondo 

non  nolum  i.nnnn,  int.,,,,  h,-,1  ,^„  M.r-,,<  dehcrc,  id  est  non  solum  ut  a 

te  dolu$  malun  ai»it,    tei   tt.n,,,  \„    \    \),   De  eo    qui  prò    tuf.    27,  5 

*•  oandem /i</«w  et  diliyrn-iain  praestat  (il  piuia;  r- j,  (inaiii  liitnr  praestaret„.  Bauli 
Sent.^  I,  4,  1:  *•«<  honam  /idem  H  rrar-hrm  .lii;.,,  „i;,un  .  .  .  pia.  stare  dobet  (il  ne- 
«^ofiorum  if<»/or)„.   Ulp.,  L.   10  pr,         ''  '       '  ,.'  — ,./„y,/,».  -y,„, ,»/,„„„,/, /V-/,  ;■, 

praestaro  oportet  cura  qui  procm 

•  L.  32  D.  Dep.  16,  8. 
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rebus  ecc.  »)  in  contrapposto  a  un  caso  di  culpa  lata — la  cosidetta 
colpa  in  concreto  —  gli  è  appunto  perchè  in  quel  testo  s' osserva  e 
si  dichiara  principio  verissimo  «  latiorem  culpam  dolum  esse  ». 

Due  soli  testi  veramente  parrebbero  dover  dare  un  poco  di 
pensiero  per  la  tesi  qui  sostenuta.  Sono:  la  L.  8  D.  Fro  empi.  41, 
4  di  Giuliano  e  la  L.  32  §  1  D.  De  us.  41,  3  di  Pomponio. 

Nel  primo  Giuliano  fa  il  caso  di  alcuno  che  comperi  degli 
schiavi  da  un  tale,  di  cui  sa  che  dissiperà  subito  il  denaro  «  cum 
sclret  venditorem  pecuniam  statim  consumpturum  ».  È  un  compra- 
tore di  buona  fede  ?  Malgrado  quella  circostanza,  a  lui  non  ignota, 
si  riteneva  comunemente  di  sì,  ed  è  questa,  dice  Giuliano,  l'opinione 
più  giusta.  Quomodo  enìm  mala  fide  emisse  videtur  qui  a  domino 
emit  ?  Ma  soggiunge-  subito  :  nisi  forte  et  is  qui  a  luxurioso  et  pro- 
tìnus  scorto  daturo  pecuniam  servos  emit  non  usucapiet. 

Certo  qui  la  discussione  è  tutta  sul  valore  etico  dell'atto;  ma 
appunto  perciò  non  ha  che  fare  col  grado  della  buona  fede  e  della 
credenza  che  n'è  il  sostrato,  bensì  coìVamhito  della  buona  fede 
istessa.  Non  si  tratta  di  stabilire  fino  a  qual  segno  corra  il  debito 
di  ricercare  e  di  sapere;  il  punto  in  questione  è  se  ciò  che  si  sa 
esclude  la  buona  fede.  E  si  suppone  che  il  compratore  sappia  benis- 
simo che  l'altro,  da  cui  acquista,  dissiperà  tosto  il  danaro  o  ne  farà 
dono  a  una  bagascia:  s'egli  ne  potesse  aver  soltanto  un  qualche  vago 
sospetto,  perchè  lo  stimi  un  po'  scialacquatore  e  donnaiolo,  non  sa- 
rebbe in  mala  fede.  Il  punto  in  questione  è  adunque  un  altro  :  si  dee 
reputare  che  non  compia  una  lesione,  che  non  tragga  vantaggio 
del  danno  altrui  chi  contrae  da  un  uomo  in  condizioni  di  spirito  così 
anormali  —  si  sa  quale  stima  e  anche  qual  posizione  giuridica  era 
fatta  ai  prodighi  in  diritto  romano  — ,  si  dee  reputare  che  non 
otfenda  la  morale  sociale,  i  boni  mcres,  chi  porge  aiuto  scientemente 
a  una  immoralità  ? 

Nell'altro  testo  Pomponio  fa  il  caso  d'alcuno  che  creda  falsa- 
mente che  la  legge  gli  vieti  d'usucapire  e  decide  che  realmente 
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r  usucapione  non  corre  a  suo  favore.  Su  questo  frammento,  assai 
celebre  e  vessato,  torneremo  a  proposito  dell'influenza  dell'errore. 
Per  ora  esso  c'interessa  per  uno  de'  motivi  alternativamente  dati 
alla  soluzione  «  vel  quia  non  bona  fide  videatur  possidere.  »  L'opi- 
nione di  Pomponio  è  isolata  nelle  fonti:  di  regola  la  falsa  credenza 
d'un  vizio  inesistente  non  nuoce  ne  per  l'usucapione  ne  per  l'acquisto 
immediato,  Vexistimaiio  cede  alla  substantia.  Nondimeno  Pomponio 
anche  altrove  concede  una  simile  efficacia  all'elemento  subbiettivo, 
sia  pure  in  contraddizione  colla  realtà.  Ma  significa  ciò  che  n'esalti 
il  grado  ?  Egli  non  fa  che  allargarne  la  sfera  e  il  dominio,  richie- 
dendola anche  là  dove  lesione  reale  non  si  commette.  Senza  dubbio 
ciò  cresce  d'assai  l' importanza  della  buona  fede  e  indica  una  evo- 
luzione —  in  questo  aspetto  eccessiva  —  corrispondente  a  una  invo- 
luzione della  iusta  causa  \  senza  dubbio  ciò  ne  renderà  pure  l'am- 
missione più  difficile  e  l'indagine  più  delicata:  ma  l'essenza  e  la 
misura  di  essa  non  ne  son  tocche  affatto. 

Infine  contro  l'opinione  del  Bruns  sono  pure  i  testi,  che  esami- 
neremo più  sotto,  in  cui  la  bona  fides  è  riconosciuta,  nonostante  che 
s'incorra  in  errori  abbastanza  inescusabili,  e  persino  nell'errore 
inescusabile  tipico,  l'errore  di  dritto. 

È  chiaro  a  quali  conseguenze  conduca  questa  dottrina  dal  lato 
pratico,  cioè  rispetto  ai  dubbi  che  il  possessore  può  nudrire  circa 
il  proprio  diritto.  Io  esprimerei  questa  influenza  con  una  formula 
leggermente  diversa  da  quella  del  Windscheid  e  del  Wàchter  e 
che  può  anche  parere  una  curiosa  petitio  principii  :  il  dubbio  per 
nuocere  dev'esser  tale  da  escludere  nella  coscienza  comune  la 
buona  fede.  Insomma  siamo  sempre  lì:  misura  è  la  coscienza  co- 
mune, interprete  il  giudice.  Né  credo  che  a  questa  semplice  risposta 
si  possa  fare  il  rimprovero  che  il  Pernice  muove  al  Windscheid  e 
al  Wàchter  che  all'arbitrio  giudiziale  viene  imposto  un  peso  ch'esso 
non  potrà  facilmente  sostenere.  Oh,  se  si  chiami  un  Chinese  a  giu- 
dicare in  Italia  o  si  risusciti  un  caldeo,  può  essere;  ma  giudicare 
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nella  società  in  cui  vive,  alla  stregua  di  sentimenti  sociali  ch'egli 
stesso  partecipa,  èia  cosa  più  semplice  pel  magistrato.  Ciò  che  può 
essere  delicato  e  difficile  è  rilevar  le  circostanze  di  fatto  donde  il 
dubbio  può  nascere;  ma  è  questo  un  peso  -  e  al  Pernice  non  isfugge  - 
che  incombe  più  all'altra  parte  che  al  magistrato.  A  ogni  modo, 
grave  o  leggero  che  sia  tal  peso  a  sopportare,  la  legge  l'ha  imposto 
al  magistrato,  assumendo  la  bona  fides  nel  diritto,  né  alcuno  glie  lo 
può  torre.  Potrà  errare:  ma  che  vuol  dir  ciò?  Chi  ha  mai  preteso 
un  giudice  infallibile?  Ma  si  può  esser,  ripeto,  sicuri  che  il  giudice 
sarà  in  fondo  meno  fallibile  nel  decidere  della  bona  o  mala  fides 
che  non  dell'esistenza  di  tanti  altri  fatti  giuridici. 

8.  Alla  questione  ora  trattata  sulla  concezione  positiva  o  ne- 
gativa e  sul  grado  della  buona  fede  si  suol  ricollegare  anche  l'altra 
del  suo  rapporto  coll'errore,  cioè  colla  scusabilità  di  esso.  Io  credo 
che  il  vedere  una  tal  colleganza  sia  un'  illusione,  non  rara  in  queste 
materie  sottili,  e  per  me  non  l'ammetto:  perchè,  qualunque  opinione 
si  accettasse  circa  il  grado  della  bona  fides,  a  me  non  pare  che  lo- 
gicamente la  scusabilità  o  inescusabilità  dell'errore  debba  avere  su 
di  essa  alcuna  influenza  :  dato  sempre  -  tutto  si  richiama  a  quel 
pensiero  fondamentale  -  che  la  buona  fede  è  un  fatto  sociale  ed  etico 
non  alterato  dal  diritto.  Che  cosa  è  infatti  della  bona  fides  (e  sia 
pure  il  grado  più  alto  e  squisito  di  buona  fede,  il  sentimento  più 
saldo  del  proprio  diritto),  quando  essa  abbia^per  base  un  errore  ine- 
scusabile,  un  errore  di  diritto,  ad  esempio  ?  Si  dirà  forse  che  quell'as- 
soluta convinzione  non  si  può  ammettere  in  caso  di  errore  inescusa- 
bile,  che  la  buona  fede,  insomma,  non  esiste?  Ma  allora  si  confonde 
la  scusabilità  dell'errore  colla  probabilità  della  sua  esistenza  :  due 
cose  che  procedono,  è  vero,  di  pari  passo  in  generale,  ma  che  a  ogni 
modo  sono  due  cose  e  niente  vieta  che  alle  volte  si  separino.  Ovvero 
si  dirà  che  la  buona  fede  diventa  mala  fede  in  quanto  è  trattata 
come  tale,  se  l'errore  su  cui  si  fonda  è  inescusabile?  Diventa,  per 
chi?  Per  il  diritto.  Ma  allora  il  diritto  ha  una  buona  fede  con  pre- 
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supposti  suoi  speciali,  la  buona  fede  giuridica  non  è  identica  alla 
buona  fede  etica. 

Come  si  vede,  io  sono  in  generale  dell'opinione  del  Wàchter  : 
l'errore  eh'  è  presupposto  della  buona  fede  è  un  errore  improprio, 
segno  di  riconoscimento  che  la  volontà  (nel  caso,  la  volontà  di  le- 
dere altrui)  non  esiste  e  quindi  le  conseguenze  non  derivano  dall'er- 
rore, ma  dall'assenza  di  volontà.  E  niente  mostra  meglio  l' inanità 
dell'opinione  avversaria  come  la  confusione  in  cui  s'aggira  il  suo 
più  illustre  e  gagliardo  fautore,  il  Bruns,  nella  critica  che  egli 
muove  su  questo  punto  al  Wàchter.  Abbiamo  visto  ch'egli  obbietta 
al  Wàchter  come  la  sua  distinzione  (errore  eh'  è  motivo  determi- 
nante ed  errore  ch'è  segno  di  riconoscimento)  non  si  riscontri  con 
quella  del  Savigny  tra  errore  proprio  e  improprio.  Ma  per  qual 
motivo?  11  Bruns  non  lo  dice:  egli  non  fa  che  porla  a  riscontro  con 
quella  del  Savigny,  spiegando  che  questa  significa  errore  in  un  fatto 
per  sé  efficace  ed  errore  in  un  fatto  già  inefficace  '.  Sembra  ch'egli  sia 
stato  indotto  ad  asserire  una  tal  divergenza  puramente  da  una  vi- 
sione assai  torbida  e  da  una  falsa  analisi  dei  concetti  e  dei  rapporti: 
alla  quale  è  proprio  peccato  che  una  mente  come  il  Bruns  siasi  fer- 
mata. Ciò  rilevo  dalla  critica  ch'egli  fa  alla  distinzione  del  Wàch- 
ter, indipendentemente  dalla  sua  pretesa  discordanza  con  Savigny, 
di  cui  l'accusa  :  «  I  concetti,  motivo  determinante  e  segno  di  ricono- 
scimento, non  costituiscono  alcuna  antitesi  recisa  e  nella  maggior 
parte  degli  atti  possono  essere  adoperati  l'uno  accanto  all'altro.  Se, 
ad  esempio,  il  compratore  erroneamente  crede  il  venditore  proprie- 
tario della  cosa,  cotesto  errore  è  per  lui  motivo  determinante,  in 
quanto  senza  tale  errore  non  avrebbe  comperato  da  quel  venditore, 
ma  è  segno  di  riconoscimento,  in  quanto  per  esso  è  chiaro  ch'egli  non 
ha  voluto  commettere  alcuna  ingiustizia  »  '.  Ora  tale  critica  è  ve- 
ramente meravigliosa  e  presta  essa  stessa  l'arme  a  ribatterla.  Non 

Bruns,  Bona /idea,  pag.  72-73. 
Bbuns,  1.  e. 
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v'ha  niente  di  strano  che  un  errore  sia  motivo  determinante  e  segno 
di  riconoscimento  insieme,  quando  si  riferisca  a  due  diversi  momenti 
di  un  fatto,  che  sono  pel  diritto  come  due  diversi  fatti  giuridici. 
Nell'esempio  addotto  dal  Bruns  l'errore  è,  precisamente,  errore  nel 
motivo  determinante  rispetto  al  negozio  giuridico,  che  s'è  voluto  e 
concluso,  ed  altrimenti  non  si  sarebbe  per  avventura  voluto  e 
concluso;  è  segno  di  riconoscimento  rispetto  all'atto  illecito,  che  non 
s'è  voluto  e  quindi  non  s'è  commesso.  La  volontà  di  compiere  il  ne- 
godo  giuridico  c'è  stata  e,  poiché  non  fa  difetto  alcun  altro  requisito, 
c'è  stato  il  negozio  :  l'errore  è  nel  motivo  ed  è  l'errore  proprio  del 
Savigny.  La  volontà  di  compiere  una  illecita  appropriazione  non  c'è 
stata  e  quindi  non  c'è  l'atto  illecito,  la  mala  fides,  il  dolo,  dal  mo- 
mento che  manca  un  requisito  essenziale:  né  lo  Stato  potrebbe  am- 
mettere le  conseguenze  degli  atti  illeciti,  a  meno  che  la  legge  non 
cancelli  dagli  atti  illeciti  in  genere  o  da  alcuni  il  requisito  della 
volontà.  Non  è  questo  l'errore  in  fatti  inefficaci  di  per  sé,  invalidi 
per  difetto  di  volontà,  non  è  l'errore  improprio  del  Savigny  ? 

La  critica  adunque  che  il  Bruns  muove  al  Wàchter,  oltre  al- 
l'essere falsa  in  sé  e  fratto  d'una  confusione,  dovrebbe  esser  mossa 
anche  contro  il  Savigny  ;  appunto  perchè  veramente  il  Wàchter  non 
ha  fatto  che  assumere  di  peso  la  teoria  del  Savigny,  mutandone  i 
termini.  Anzi  nemmeno  i  termini  ;  perchè  son  di  conio  savigniano  an- 
ch'essi e  ricavati  appunto  dalle  definizioni  che  dà  il  Savigny  del- 
l'uno e  dell'altro  errore.  Errore  proprio,  dice  il  Savigny  è  «  l'er- 
rore nel  motivo  determinante  della  dichiarazione  di  volontà  »  ;  ^  er- 
rore improprio  «  l'errore  da  cui  riconosciamo  che  la  volontà  che 
dovrebbesi  desumere  dalla  dichiarazione  in  realtà  non  esiste  ».  ^  E 
finalmente  anch'egli,  come  il  Wàchter,  dichiara  che  la  bona  fides 
è  un  fatto,  alla  cui  esistenza  la  scusabilità  o  inescusabilità  del- 
l'errore è  indifferente,  appunto  perchè  trattasi  di  errore  improprio  ^ 


^  Savigny,  System,  fr.  Ili,  fr.  112  (trad.  it.,  Scialoja,  pag.  138). 
^  Savigny,  System,  III,  p.  264  (trad.  it.,  Scialoja,  pag.  352). 
'  Savigny,  ibid.  App.  Vili,  n.  XV  e  n.  XXII. 
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Straordinaria  è  poi  l'accusa,  che,  dopo  una  siffatta  critica, 
muove  il  Bruns  alla  teoria  del  Wàchter.  Dopo  aver  dichiarato  che 
i  due  modi  di  considerar  Terrore  debbono  condurre  a  opposti  risul- 
tati (  e  s' è  visto  se  son  due  modi  di  considerare  Terrore  e  se  il  Sa- 
vigny  e  il  Wàchter  giungono  a  opposti  risultati!)  soggiunge:  «  Una 
cosa  viene  in  acconcio  di  notare  a  questo  punto,  come  sia  inammis- 
sibile da  concetti  così  astrattamente  costruiti,  come  quelli  dei- 
Terrore  proprio  e  improprio,  ricavare  per  via  di  deduzione  a  priori 
il  contenuto  di  un  concetto  così  positivo  come  quello  della  hmia 
fides.  Un  ragionamento  qual  è  quello  del  Wàchter  :  «  si  deve  per- 
tanto riconoscere  ch'egli  voleva  cosa  conforme  a  giustizia,  ch'egli 
credeva  d'esser  nel  suo  diritto,  che  adunque  esiste  il  fatto  della 
bona  fides,  »  è  una  mera  petitio  principii^  la  quale  presuppone  come 
stabilito  il  concetto  nella  bona  fides  ch'è  a  dimostrare  *.  » 

Dedurre  dai  concetti  relativi  all'errore  il  concetto  della  bona 
fides  ?  Chi  può  aver  sognato  questo  ?  Per  aver  un  senso  quelle  strane 
parole  si  dovrebbero  intendere  «  dedurre  dai  concetti  relativi  allo 
errore,  dalla  dottrina  dell'errore,  in  una  parola,  l'applicazione  che 
alla  bona  fides  debbono  avere  i  principii  circa  la  scusabilità  o  ine- 
scusabilità  di  esso.  »  Ma  allora  che  cosa  di  più  ragionevole  e  di  più 
logico  ?  Si  vede  però  che  il  Bruns  è  preoccupato  dell'  idea  che  il 
requisito  della  scusabilità  dell'errore  sia  inerente  al  concetto  della 
bona  fides  (il  quale  non  si  sa  perchè  deve  esser  di  tanto  più  positivo 
che  quello  dell'errore)  e  altrimenti  non  si  possa  aver  bmia  fides  ;  e 
in  tal  caso  non  è  punto  il  Wàchter,  ma  lo  stesso  Bruns  che  s'ag- 
gira inconsapevole  in  una  petitio  principii.  Il  Wàchter  ha  ben  di- 
mostrato, prima  di  concludere  per  T  indifferenza  dei  principii  circa 
la  scusabilità,  che  la  bona  fides  ha  per  base  un  errore  improprio, 
un  errore  eh'  è  segno  di  riconoscimento  :  il  Bruns  non  si  cura  di  pro- 
vare che  trattasi,  al  contrario,  di  errore  proprio,  che  quindi  quei 

*  Bbdns,  Bona  fide»,  p.  78-74. 
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principii  v'  hanno  applicazione  :  ha  detto  semplicemente,  con  quanta 
ragione  s' è  visto,  che  la  teoria  del  Wàchter  è  falsa  e  non  coincide 
con  quella  del  Savigny  e,  abbandonate  quindi  le  pericolose  astra- 
zioni dell'errore,  dalle  quali  per  suo  avviso,  non  si  può  concluder 
nulla,  applica  la  scusabilità  dell'errore  alla  bona  fides.  Ahimè  !  co- 
struire sulla  base  di  concetti  astratti  è  pericoloso,  ma  edificare  sul 
nulla  e  dal  nulla  Dio  solo  lo  può. 

Concludendo,  ripetiamo  :  se  il  diritto  romano  non  ha  costruito 
una  buona  fede  giuridica  o  civile,  non  può  essere  logicamente  in 
niun  modo  che  l'errore  inescusabile  annienti  la  buona  fede.  Ora  io 
ho  tentato  dimostrare  in  generale  che  il  diritto  romano  non  ha  fatto 
che  assumere  la  bona  fides  etica  e  sociale,  senza  alterarne  punto  il 
carattere  e  i  presupposti  ;  ed  ho  riprovato  questa  tesi  in  ciascuna 
delle  questioni  positive  precedentemente  trattate.  L'ultima  riprova 
ne  sarà  precisamente  fornita  dalla  trattazione  dell'ultima  questione. 
Passiamo  con  ciò  a  dimostrare  come  i  romani  stessi  abbiano  rico- 
nosciuto codesto  niun  rapporto  della  bona  fides  coi  principii  della 
scusabilità  o  inescusabilità  dell'errore. 

Non  abbiamo  testi  circa  la  bona  fides  ne'  rapporti  contrat- 
tuali; e  non  credo  che  nessuno  abbia  mai  pensato  ad  escluderla  in 
caso  d'ignoranza  inescusabile.  L'ignoranza  del  diritto  potrà  essere 
una  gravissima  colpa,  ma  un  fatto  doloso  non  lo  crederei.  Certo,  a 
ogni  modo,  il  silenzio  dalle  fonti  sarebbe  strano  assai  qualora  i  prin- 
cipii circa  la  scusabilità  o  inescusabilità  dell'errore  si  dovessero 
applicare  alla  bona  fides  e  al  dolus. 

Ma  n'abbiamo  di  testi  in  riguardo  ad  alcuni  altri  rapporti 
ancor  più  analoghi  al  rapporto  del  possessore  ad  usucapionem.  Anzi- 
tutto i  seguenti  sul  furto:  Gaio  II,  50;  §  4,  5,  I.  Z)ew5.  II,  6;  L.  36  §1, 
D.  De  W5.  41,  3;  i  quali  si  possono  in  sostanza  riguardare  come  un 
solo,  perchè  il  testo  delle  Istituzioni  di  Giustiniano  è  ricalcato  su 
Gaio  e  il  testo  delle  Pandette  è  tratto  dalle  Bes  cottidianae  dello 
stesso  Gaio.  Si  fa  il  caso  di  un  usufruttuario,  che  aliena  il  parto  della 
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schiava  «  credens  siium  esse;  »  errore  inescusabile,iipico,  error  di 
dritto:  cionondimeno  l'usufruttuario  non  commette  furto,  perchè 
non  c'è  mala  fides  in  lui. 

Più  interessante,  perchè  la  questione  vi  è  trattata  ex  professo 
e  perchè  il  rapporto  è  precisamente  la  bonae  fidei  o  malae  fidei  pos- 
sessio,  soltanto  per  altri  suoi  effetti,  è  il  testo  relativo  alla  lieredi- 
tatis petitio,  la  L.  25  §  6  D.  De  her.  pet.  5,  3  di  Ulpiano. 

«  Scire  ad  se  non  pertinere  utrum  is  tantummodo  videtur,  qui 
factum  scit,  an  et  is  qui  in  iure  erravit?  Putavit  enim  recte  factum 
testamentum,  cum  inutile  erat  ;  vel  cum  alius  praecederet  adgnatus 
sibi  potius  deferri.  Et  non  puto  hunc  esse  praedonem  qui  dolo  ca- 
ret,  quamvis  in  iure  erret.  » 

Per  liberarsi  da  questi  testi  il  Bruns  trascorre  ad  ammet- 
tere un  diverso  concetto  della  bona  fides  non  solo  rispetto  al  furto, 
ma  anche  rispetto  alì^ipetitio  hereditatis  :  lui  che  ha  richiamato  a 
uno  stesso  concetto,  e  giustamente,  la  bona  fides  in  tutti  i  rapporti 
giuridici.  Né  basta:  poiché  nel  §  4  delle  Istituzioni,  Giustiniano  ha 
aggiunto  al  testo  di  Gaio  l' inciso  «  bona  fide  tamquam  suam  alie- 
naverit  »  egli  vorrebbe  non  estendere  quel  «  bona  fide  »  così  aperto 
alla  vendita  del  parto  compiuta  dall'usufruttuario,  ma  -limitare 
l'inciso  alla  prima  ipotesi,  la  vendita  di  cosa  commodata  o  locata 
fatta  dall'erede. 

In  materia  d'usucapione  noi  non  abbiamo  alcun  testo  relativa- 
mente all'influenza  della  scusabilità  dell'errore  nella  bona  fides  in 
sé.  Abbiamo  però  effettivamente  una  serie  di  testi  —  e  da  questi 
nasce  poi  tutta  la  disputa  —  i  quali  non  riconoscono  l'usucapione  in 
caso  di  errore  inescusabile,  di  errore  di  diritto.  Sono  i  seguenti: 

L.  4  D.  De  iuris  et  f.  ign.  22.  6  Pomponius  1.  Ili  ad  Sab.  luris 
ignorantiam  in  usucapione  negatur  prodesse  ;  facti  vero  ignorantiam 
prodesse  constai. 

L.  31  pr.  D.  Deus.et  usuc, 41, 3  Paulus  (o meglio  Pomponius) 
l.  XXXII  ad  Sab»  Nunquam  in  usucapionibus  iuris  error  possi- 
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denti  prodest  :  et  ideo  Proculus  ait,  si  per  errorem  initio  venditionis 
tutor  pupillo  auctor  factus  sit  vel  post  longum  tempus  venditionis 
peractum  {Mo.  factus  sit  post  tempus  venditione  peracta),  usucapi 
non  posse,  quia  iuris  error  est. 

L.  32  §  1  ibid.  PoMPONius  1.  XXXII  ad  Sah.  Si  quis  id,  quod 
possidet,  non  putat  sibi  per  leges  licere  usucapere,  dicendum  est, 
etiamsi  erret,  non  procedere  tamen  eius  usucapionem,  vel  quia  non 
bona  fide  videatur  possidere  vel  qui  in  iure  erranti  non  procedat 
usucapio. 

L.  2  §  15,  D.  Pro  emptore  41,  4.  Paulus  1.  LIV  ad  Ed.  Si  a 
pupillo  emero  sine  tutoris  auctoritate,  quempuberem  esse  putem,  di- 
cimus  usucapionem  sequi,  ut  hic  plus  sit  in  re  quam  in  existima- 
tione  (Cuiacius  plus  quam  in  re  sit  etc.)  :  quodsi  scias  pupillum  esse, 
putes  tamen  pupillis  licere  res  suas  sine  tutoris  auctoritate  admi- 
nistrare  non  capies  usu,  quia  iuris  error  nulli  prodest. 

Ai  testi  citati  si  suol  anche  aggiungere  la  L.  44  §  4  D.  De  us. 
41,  3  di  Papiniano,  la  L.  11  D.  Fro  empi.  41,  4  di  Africano  e  la 
L.  5  D.  Pro  suo  41,  10  di  Nerazio,  nelle  quali  si  parla  di  una  non 
levispraesumptio,  di  una  insta  causa  erroris  o  à'unprohahilis  error. 

Io  non  credo  tuttavia  che  nemmeno  di  fronte  a  queste  leggi  si 
debba  accettare  un  concetto  tutto  civile  della  bona  fides  quanto  al- 
l'usucapione, ovvero  disperar  d' intendere  il  pensiero  dei  giurecon- 
sulti romani  circa  la  relazione  dell'errore  colla  bona  fides,  come  fa 
il  Pernice,  il  quale  giunge  su  questo  punto  a  un  risultato  mera- 
mente negativo.  Io  credo  che  non  si  debba  esitare  a  scioglier  la 
questione  come  il  nodo  gordiano  :  avvertendo  che  sul  terreno  ideo- 
logico un  tal  modo  di  risolver  le  questioni  non  è  per  sé  stesso  da 
respingere,  giacche  sovente  il  nodo  si  vede  dove  non  c'è.  La  scusa- 
bilità  dell'errore  ha  influenza  sull'usucapione,  non  sulla  bona  fides  : 
essa  costituisce  un  requisito  indipendente  della  usucapione,  il 
quale  allora  s'aggiunge  alla  bona  fides  —  sempre  però  senza  alte- 
rarne l'essenza  e  condizionarne,  dirò  così,  l'esistenza  giuridica  — 
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quando  la  bona  fides  sostituisce  la  insta  causa,  vale  a  dire  nel  così 
detto  titolo  putativo.  A  differenza  del  Wàchter  io  ritengo  l' inva- 
sione progressiva  di  quelle  ombre  di  insta  causa,  che  vanno  sotto  il 
nome  generico  di  titolo  putativo,  come  una  vera  sostituzione  pro- 
gressiva della  bona  fides  alla  insta  causa  :  è  la  stessa  bona  fides  che 
è  applicata  sempre  più  largamente  a  integrare  la  insta  causa  *  e 
tende  a  esaurirla  del  tutto  e  usurparne  il  posto.  E  sebbene  tale 
divergenza  sembri  assai  lieve  e  praticamente  nulla,  pure  essa  ha 
tale  importanza  dommatica  che  mi  offre  per  la  dimostrazione  del- 
l'assunto un  terreno  amplissimo  e  solido,  che  il  Wàchter  non  ebbe. 
Per  vero  a  me  sembra  che  una  dimostrazione  decisiva  di  tale 
asserto  si  ricavi  sin  dall'esame  attento  dei  testi  riferiti.  Già  nel 
primo  di  essi,  L.  4  De  inris  et  f.  di  Pomponio,  la  scusabilità  o 
inescusabilità  è  posta  in  diretto  rapporto  coU'usucapione,  non  colla 
bona  fides.  Nel  secondo,  laL.  31  De  us.,  lo  stesso  Pomponio,  com'è  a 
credere',  ripete  pure  lo  stesso  principio  sempre  in  rapporto  all'usu- 
capione e  l'esempio  che  adduce  è  di  un  titolo  putativo,  l'acquisto 
da  un  pupillo,  in  cui  l'intervento  della  tntoris  auctoritas  non  è  stato 
regolare,  per  error  di  diritto.  Ancor  più  evidente  per  questo  aspetto  è 
l'altro  frammento,  così  vessato,  di  Pomponio,  la  L.  32  §  1  De  usurp.  : 
questo  giureconsulto,  negando  l'usucapione  a  chi,  sia  pure  erronea- 
mente, crede  che  la  legge  non  gli  permetta  di  usucapire,  ne  assegna 
due  ragioni  a  scelta  :  o  perchè  costui  non  si  può  riguardare  come 
un  possessore  di  buona  fede  o  pel  motivo  che  l'error  di  diritto  è 
d'ostacolo  alla  usucapione.  E  dovrebbe  esser  chiaro  non  solo  che 
rinescusabilità  è  di  nuovo  messa  in  rapporto  esclusivamente  col- 
l'usucapione,  ma  che  nella  seconda  soluzione  alternativa  è  sottin- 
teso precisamente:  «  quamvis  bona  fide  videatur  possidere  ». 

'  Per  mo  in  qualunque  momento  la  Iona  fiden  non  ha  cho  ufficio  integrativo  ri- 
spetto aUa  inala  cauta  tumcapionit,  poiché  ritengo  che  questa  non  significhi  punto  il 
negozio  d'acquisto. 

'  È  una  ipotesi  dello  Schulting  fondata  specialmente  sull'iscrizione.  L'accoglie 
anche  il  Lenel  nella  sua  Palingenesi. 
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Evidentissimo  infine  mi  sembra  nella  L.  2  §  15,  Vro  empt.  di 
Paolo  il  parallelismo  à^Werror  facti  e  dellY^ror  iuris  in  ordine 
alla  compra  conchiusa  con  un  pupillo.  In  entrambe  le  ipotesi  fatte 
da  Paolo  il  compratore  ignora  il  vizio  della  iusta  causa:  nella 
prima  crede  che  il  pupillo  sia  pubere,  nella  seconda  crede  che  i 
pupilli  abbian  facoltà  d'amministrar  le  cose  proprie  seuz^Vaucforitas 
del  tutore.  Innegabilmente  il  giureconsulto  ammette  nell'un  caso 
come  nell'altro  la  bona  fides  del  compratore  :  soltanto  nel  primo 
caso  questi  usucapisce,  nel  secondo  no  «  quia  iuris  error  nulli  pro- 
dest  ».  Gli  è  questo  semplicemente  il  motivo  della  decisione.  D'una 
assurda  esclusione  della  bona  fides  non  si  fa  parola:  ed  anche  qui, 
notisi,  il  caso  fatto  è  sempre  di  un  titolo  putativo. 

E  per  quest'ultimo  riguardo,  anche  dove  non  si  fanno  casi 
speciali,  come  nella  L.  4  de  iuris  et  f.  ign.  e  nella  L.  32  §  1  6?e  us. 
è  da  ammettere  che  s' intenda  riferirsi  al  titolo  putativo  :  chi  parla 
è  Pomponio,  un  giureconsulto  che  seguendo  le  orme  di  Nerazio,  mo- 
strasi fautore  del  titolo  putativo  '.  E  aggiungasi  pure  che  la  iusta 
caìisa  erroris  o  il  prohdbilis  error  sono  espressioni  usate  nei  testi 
di  Nerazio  e  Africano,  in  cui  si  riconosce  nella  più  larga  misura  il 
titolo  putativo,  e  la  non  ìevis  praesuniptio  torna  in  un  caso  in  cui 
l'ammette  Papiniano  ^ 


^  Cfr.  L.  3;  L.  4  §  2  D.  Pro  suo  41,  10;  L.  3  D.  Pro  her.  41,  52.  Non  con- 
traddicono all'asserto  la  L.  4  D.  Pro  don.  41,  6  e  la  L.  29  D.  Be  us,  41,  3  dello 
stesso  Pomponio.  L'usucapione  ivi  è  negata,  perchè  una  iusta  causa  sufficiente  non 
v' è  neppure  nell'immaginazione  del  subbietto,  o  se  v' è,  ciò  accade  appunto  per  er 
fetto  di  un  errore  inescusabile  tipico,  Yerror  iuris. 

^  Io  sarei  tentato  pure  di  aggiungere  in  prova  del  mio  asserto  anche  i  passi 
delle  Istituzioni  e  delle  Res  cottidianae  di  Gaio  già  citati:  Gaio  conclude  che  l'usu- 
fruttuario commetta  furto,  vendendo  il  parto  della  schiava,  e  quindi  il  compratore 
può  usucapire:  egli  pero  non  può  usucapire.  Ora  ciò  si  spiega  facilmente  con  dire 
che  a  lui  manca  lo  ius'a  causa  usucapionis ;  il  possessore  non  ha  che  la  mera  bona 
jides.  Ma  Gaio  mi  pare  che  appartenga  alla  schiera  dei  giureconsulti  molto  remissivi 
in  fatto  di  ius'a  causa  usucapionis:  nelle  sue  Istituzioni  egli  non  ne  parla,  mentre 
insiste  costantemente  sulla  Iona  Jides,  e  Giustiniano  è  stato  costretto,  ricalcando  Gaio, 
tanto  a  inserir  qua  e  là  menzione  della  iusta  causa  quanto  ad  aggiungere  espressa- 
mente che  Yerror  falsai  causae  non  giova.  Sicché  io  crederei  che    per    Gaio    se  l'er- 
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Ma  una  dimostrazione  egualmente  piena,  per  altro  verso  del- 
l'asserto s' ha  riguardando  come  procedan  le  cose  in  ordine  alla 
prova.  La  buona  fede  concernente  il  diritto  del  proprio  autore  *  si 
presume.  È  questa  una  mera,  praesumj^tio  Jiominis^  non  già  una  pre- 
sunzione legale.  La  ragione  per  cui  si  presume  è  l'esistenza  della 
insta  causa  mucapionis  ;  chi  è  in  rapporto  con  persona  che  rinun- 
cia alla  cosa  a  favor  suo  ha  ben  ragione  di  supporre  che  questa 
persona  abbia  diritto  di  disporre  della  cosa:  nell'ordinamento  im- 
perfetto della  proprietà  romana,  per  quell'assenza  singolare  di  pub- 
blicità adeguata  a  uno  Stato  civile  nelle  trasmissioni  dei  beni,  non 
si  può  esigere  da  lui  che  faccia  indagini  speciali  per  assicurarsi 
della  proprietà,  più  di  quel  che  si  esiga  da  noi  moderni  circa  le  cose 
mobili.  Sicché  la  insta  causa  viene  in  realtà  fino  ad  un  certo  segno 
ad  aver  funzione  di  giustificar  la  buona  fede  ;  sebbene  io  la  creda 
meramente  una  funzione  accessoria  ed  eventuale,  per  la  quale  non 
è  nata  la  insta  causa  ed  alla  quale  può  esser  che  non  basti. 

Ma  quando  la  bona  fides  estende  il  suo  dominio  a  detrimento 
della  insta  causa  e  questa,  intaccata  nella  sua  essenza,  è  in  pro- 
cinto di  svanire  o  svanisce  addirittura,  allora  scompare  la  presun- 
zione, perchè  è  scomparsa  la  ragione  della  presunzione:  «  Qui  a  pu- 
pillo emit,  dice  Gaio,  probare  debet  tutore  auctore  lege  non  prohi- 
bente  se  emisse  ».  Si  deve  allora  provare  di  essere  stati  indotti  in 
errore  e  di  esser  quindi  in  buona  fede:  «  Sed  et  si  deceptus  falso 
tutore  auctore  emerit  bona  fide  emisse  videtur  ».'  Ora  soltanto 
adunque  si  richiede  che  l'usucapiente  produca  un  fatto  concreto  e 
serio  per  dimostrar  la  sua  buona  fede.  Senza  dubbio  anche  ora  la 
sua  buona  fede  non  è  distrutta,  se  questo  fatto  positivo  costitui- 
sce un  errore  inescusabile;  ma  in  compenso  della  insta  causa  usn- 

rore  non  fosso  stato  inescusabile  esso  avrebbe  valso  a  giustificare  rusucapiono  anche 
per  Tusufruttnario;  ma  sempre,  si  vedo,  la  scusabilità  dell'orrore  sopravviene  dove 
la  %u»ta  cauna  utuoapionin  scompare  del  tutto. 

'  Si  può  in  senso  lato  considerar  come  proprio  autore  anche  il  derelinquente. 

-  i.Ai   !..   1:5  §  2.  D.  De  Pubi.  6,  2. 

Uull.  <UW  J^'  '    ■  -tn  Romano.  Anno  VI.  8 
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capionis,  da  cui  si  prescinde,  è  ben  ragionevole  di  esigere  che  provi 
anche  una  insta  causa  crroris. 

Finalmente  se  consideriamo  la  ragione,  per  cui  nella  honae 
fidei  possessio  sotto  gli  altri  rapporti  si  prescinde  dalla  scusabi- 
lità  dell'errore,  ciò  riesce  d'una  irresistibile  evidenza.  Se  nel  furto, 
se  nella  hereditatis  petitio,  se,  aggiungiamo  pure,  nell'acquisto  dei 
frutti  si  prescinde  dalla  scusabilità  dell'errore,  non  può  non  sal- 
tare agli  occhi  che  in  tutti  questi  rapporti  si  prescinde  anche  dal- 
l'esistenza di  una  vera  causa  possidendi.  Non  parliamo  del  furto  ; 
ma  nella  stessa  hereditatis  petitio  è  manifesto  che  non  si  richiede  se 
non  una  insta  causa  existimandi  per  esser  trattato  come  honae 
fidei  possessor,  *  Ora  è  impossibile  che  tra  le  due  cose  non  vi  sia 
un  rapporto.  L'errore  scusabile,  la  insta  cansa  erroris^  non  si  esige, 
perch'esso  non  serve  che  a  sostituire  la  insta  cansa  esaurita  dal- 
l'espandersi  della  honafides:  qui  non  è  a  parlare  di  insta  cansa 
possidendi  o  nsncapionis  e  quindi  nemmeno  si  pretende  una  insta 
cansa  erroris. 

Pietro  Bonfante. 

^  L.  20  §  6  e  D.  Z)e  l.  p.  5,  3.  Cfr.  anche  L.  33  g  1,  D.  De  us.  41,  3. 
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SUI  LIBRI  XVIII  DI  PAULUS  AD  PLAUTIUM 


I.  Uno  studio  su  questi  importanti  libri  di  Plauzio,  in  nuova 
forma  editi  da  Paolo,  che  tenda  principalmente  a  separare  quello 
che  era  contenuto  nell'opera  originale  da  quanto  fu  aggiunto  dal 
giurista  dell'epoca  de' Severi,  non  ha  bisogno  di  essere  giustificato. 

Un  tale  lavoro  è  atto  a  portare  un  contributo  validissimo 
per  la  storia  interna  degli  istituti  giuridici  nel  diritto  classico. 
Ma  anche  per  la  critica  de' testi  una  siffatta  osservazione  deve  svi- 
luppare un  tesoro  di  esperienza;  dacché,  assai  spesso,  la  ricerca 
se  una  data  proposizione  appartenga  al  giurista  più  antico  od  al 
suo  commentatore  si  presenta  intimamente  congiunta  all'indagine 
sul  metodo  tenuto  dai  compilatori  nello  estrarre,  accorciare,  fon- 
dere, trasportare  i  singoli  testi,  dal  materiale  che  loro  stava 
dinanzi. 

Come  si  vede,  il  ricolto  è  lusinghiero  ;  ma,  come  è  legge  delle 
cose  umane,  altrettanto  è  la  via  seminata  di  difficoltà. 

Non  mancano  invero  dichiarazioni  di  dotti  critici,  i  quali,  os- 
servando l'insieme  de' nostri  libri,  hanno  giudicato  un  tal  lavoro 
«  non  difficile  ».  *  Per  quanto  esse  però  provengano  da  persone  au- 

'  FKBBiifi,  Regio  Ittituto  Lombardo  di  eeieme  e  Ltteréf  serie  II,  voi.   18,    p.   902 
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torevoli,  io  non  dubito  di  affermare  che  una  più  accurata  osserva- 
zione deve  portare  a  diversa  conclusione. 

Le  difficoltà  infatti  si  sollevano,  a  chi  s'addentra  nel  lavoro, 
spesso  insormontabili.  Poiché,  se  è  vero  che  molti  dati  esteriori  of- 
frono, in  un  certo  numero  di  frammenti,  un  valido  aiuto,  è  d'altra 
parte  evidente  che  il  lavoro  critico  non  può,  ne  deve  arrestarsi  là 
dove  questi  aiuti  vengono  meno.  Ristretta  in  tali  limiti  non  sarebbe 
l'opera  d'alcun  interesse,  come  un'offerta  di  merce  che  ognuno  ha 
già  da  se.  Ogni  esperto  lettore  delle  fonti,  infatti,  discerne  allora 
senza  stento  la  mano  del  giurista  posteriore. 

Il  lavoro  critico  invece  comincia  là  dove  mancano  punti  di  ap- 
poggio esteriormente  visibili,  che,  come  è  noto,  sono  per  lo  più  of- 
ferti dalla  cronologia  de'  giuristi,  che  vi  si  trovano  citati,  e  dai  nomi 
de'  Principi.  Allora  le  difficoltà  sono  evidenti  ;  tuttavia  bisogna  su- 
bito soggiungere  che  l'impresa  non  è,  oggi,  temeraria. 

Dacché  largo  campo  all'osservazione  critica,  in  questa  dire- 
zione, fu  offerto  dal  Lenel  nella  grandiosa  opera,  la  Falingenesia 
iuris  Civilis.  È  vero  che  il  Lenel  non  vi  ha  annotati,  ne  altrimenti 
resi  di  pubblica  ragione,  *  i  criteri  che  lo  guidavano  nella  connes- 
sione dei  diversi  frammenti  o  nel  distinguere  il  testo  dal  commento 
posteriore,  come  ha  fatto  spesso  pe' libri  ad  Sabinum,  ma  lo  stu- 
dioso, che  ha  già  il  risultato,  arriverà  da  se,  con  un  po'  di  pratica,  a 
trovar  le  cause  e  scovrire  il  metodo.  '  L'opera  stessa  poi,  condotta 
e  fornita  con  tutto  l'apparato  critico  oggi  possibile,  era  un  presup- 
posto indispensabile  per  le  ricerche  di  questa  natura. 

Se  mancano  poi  delle  opere  di  tal  genere  da  poterci  servire 
di  guida,  spigolando  tuttavia  nella  letteratura  più  recente  vi  tro- 
viamo già  un  cumulo  di  osservazioni  ed  esperienze  fatte,  che  costi- 

*  Pei  libri  ad  Sabinum  confronta  però  il  più  recente  lavoro  del  Lenel,  Bas  Sa- 
hinu8sy8tem,  1892. 

^  La  rivista  sulla  Falingenesia  fatta  dal  Ktpp,  Krit.  Vierteljahresschri/t  N.  F., 
voi,  14,  p,  481  e  seg.  oltre  ad  essere  ricca  di  utili  osservazioni  sulla  critica  de'testi, 
mette  in  chiaro,  di  frequente,  i  criteri  che  guidavano  il  Lenel  nel  suo  lavoro. 
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tuiscono  per  noi  de' preziosi  insegnamenti.  Cosi,  in  questo  stesso 
BuUettino,  *  sottopose  lo  Scialoja  alcuni  frammenti  de' libri  di  Pom- 
ponio ad  Sabinum  ad  un  esame  dello  stesso  genere,  mostrando,  con 
risultati  ottimi  e  con  quella  competenza  che  gli  è  propria,  il  metodo 
da  tenersi  in  simili  indagini.  * 

E  questo  non  è  ancora  tutto  quello  che  noi  abbiamo  come  espe- 
rienze acquisite.  L'osservazione  critica  de'  testi  ha  avuto  con  i  la- 
vori dell'  Eisele  e  del  Gradenwitz  un  nuovo  incitamento  ;  essi  hanno 
dischiusi  nuovi  orizzonti.  Mercè  gli  scritti  di  questi  maestri,  il  no- 
stro sguardo  è  ora,  nella  lettura  delle  fonti,  reso  più  acuto,  e  siamo 
in  grado  di  discernere  e  rilevare  quanto  un  decennio  addietro  nes- 
suno avrebbe  mai  sospettato.  Per  quanto  l' indole  del  presente  la- 
voro possa  differire  da  quegli  scritti,  ognuno  vedrà  di  leggieri  quanta 
parte  essi  vi  hanno. 

Infine  anche  i  filologi  sono  stati  oggi  conquistati  dai  giuristi 
romani.  Essi,  che  prima  passavano  innanzi  ai  nostri  monumenti  in- 
differenti, e  spesso  anzi  per  lanciarvi  un  insulto,  si  apprestano  ora 
a  farne  ammenda.  Le  nostre  fonti  sono  divenute  anche  per  loro  og- 
getto di  studio.  Si  è  riconosciuto  che  negli  scritti  dei  giuristi  ro- 
mani, ne' quali  tutta  la  gloria  di  Koma  s'è  eternata,  alla  elevatezza 
del  pensiero  risponde,  per  lo  più,  anche  la  precisione  e  purezza  della 
forma,  conservandosi  in  essi,  meglio  che  negli  altri  rami  letterari, 
la  tradizione  della  classicità. 

Questo  movimento  deve  essere  da  noi  accolto  con  vera  gioia. 
Nessuno  può  disconoscere  il  valido  aiuto  che  la  filologia  è  in  grado 


*   BuUtttino  dcWhtitufo  di  diritto  romano,  voi.  II,  p.   109  e  scg. 

'  Il  tentativo  invece  fatto  dal  Landucei,  (Per  il  XXXV  anno  d'ins.  di  F.  Serafini 
p.  405  e  seg.)  sui  libri  di  Paolo  ad  Neratium,  si  deve,  se  non  erro,  ritenere  come 
fallito.  Inesatto  è  già  il  punto  di  partenza,  di  ritenere  cioè  che  i  libri  ad  si  debbano 
riconoscere  come  semplici  copie,  corredate  di  note  marginali  dai  giuristi  posteriori. 
Questa  opinione,  nella  sostanza,  fu  messa  avanti  anche  dal  Brkmkr,  Die  Rtchtahhrer 
und  Rechtnchulen  im  Rum.  Reich,  1868,  cfr.  p.  58  ed  il  g  IV.  Pei  libri  ad  Neratium  poi, 
specialmente,  i  compilatori  ci  risparmiarono,  con  le  indicazioni  delle  note,  qualunque 
lavoro  critico  di  questo  genero. 
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di  portarci  per  la  critica  de'  testi.  *  Anzi  tale  aiuto  è  indispensabile 
per  un  lavoro,  quale  io  l' ho  intrapreso,  che  miri  a  discernere,  nei 
diversi  frammenti,  quello  che  s'appartiene  ai  due  giuristi  viventi  ad 
un  secolo  di  distanza  l'un  dall'altro,  e  che  hanno  ognuno  una  pro- 
pria individualità  accentuata,  che  si  rispecchia  anche  nella  forma. 

Sventuratamente  però  quel  che  finora  ci  hanno  offerto  i  filologi, 
come  risultati,  è  ben  poca  cosa  ;  e,  quel  che  è  più,  per  le  nostre  in- 
dagini, di  poca  0  nessuna  utilità.  Un  terreno,  al  certo,  assai  sdruc- 
ciolevole è  quello  della  latinità  africana;  *  eppure  sembra  che  i  filo- 
logi si  muovano  in  questo  campo  con  predilezione  tale  da  ingenerare 
in  noi  giuste  preoccupazioni  d'una  invasione  addirittura  di  giuristi 
africani  in  Koma  antica.  '  Nel  resto  si  procede  nelle  ricerche  assai 
sporadicamente,  e  con  un  metodo  non  del  tutto  soddisfacente.  Dacché 
quella  tendenza  invalsa  di  venire  a  precisare,  con  tutta  sicurezza, 
l'apparire  d'una  parola,  frase  o  forma  per  una  data  epoca,  additan- 
done anzi  l'autore,  può,  più  che  aiuto,  portare  inciampo  al  giurista 
che  vi  facesse  affidanza.  In  base  a  tali  criteri  lo  spostare  un  fram- 
mento, forse  di  un  secolo,  è  cosa  alla  quale  nessuno  vorrà  seriamente 
pensare.  *  Io  esporrò  a  suo  tempo  il  metodo  che  è  in  questa  dire- 
zione da  seguirsi,  e  quali  le  precauzioni  necessarie  da  tener  presenti, 
per  evitare  i  pericoli  che  sono  congiunti  con  le  ricerche  linguistiche.  ' 

*  Cfr.  le  severe  parole  del  Mommsen,  Praefatio^  p.  LXXVIII. 

^  Con  giudizio  almeno  il  Kììblee,  Archiv  fùr  Lat.  Lexikographie,  voi.  8,  p.  161  e 
seg.,  è  andato  alla  ricerca  di  questa  fenice  in  altri  campi  (iscrizioni  Africane),  mo- 
strandosi scettico  sull'utilità  d'una  tale  osservazione  negli  scritti  di  persone  colte. 

^  Anche  Papiniano  è  Africano!  Il  Leipold,  Ueber  die  Sprache  de»  juyiaten  Papi- 
nianm  lo  crede  dimostrato  "mit  zwingender  Nothwendigkeit  „  (p.  47).  Vi  trova  anche 
vestigia  del  tumor  africus!  (p.  29).  Quel  che  più  fa  senso  è  che  alle  stesse  conclu- 
sioni è  venuto  il  Kalb,  e  che  il  Wolfflin  è  d'accordo.  Anche  Paolo  per  Leipold  (0.  e. 
p.  16,  n.  3)  non  è  latino,  e  lo  conchiude  dalla  forma  "  eodemque  „  invece  di  "  ei- 
demque  „  che  si  trova  nel  fr.  42,  p.  D.  38,  2  (!).  Cfr.  Mommsen  ad  h.  1.,  che  lo 
mette,  con  ragione,  a  carico  de 'copisti. 

*  Il  Kalb,  Eomsjuristen  non  va  eccettuato  in  questo.  L'opposizione  quindi  dello 
ScHULZE,  Z.  fùr  R,  G.  voi.  12  p.  100  e  seg.,  sembra  a  me  ottima  e  giustificata. 

*  Anche  il  Kalb,  d'ordinario  tanto  acuto,  non  evita  qualche  volta  delle  ardite 
illazioni,  che  ci  appariscono  come  notizie  à  sensation;  così,  per  esempio,  egli  rilevò 
acutamente  come  una  proprietà  dello  stile  sviluppatosi  dalla  teoria  giuridica  il  cu- 
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II.  Piuttosto  vorrei  dire  ancora  una  parola  sulla  necessità  di 
por  mano  oramai  agli  studi  critici  sugli  scritti  de' giuristi  presi 
isolatamente,  rilevandone  uno  speciale  vantaggio. 

A  me  pare  che,  in  mezzo  a  tutto  il  bene  che  la  critica  de' testi 
comincia  oggi  ad  offrire,  s' è  anche  infiltrata  una  certa  esagerazione, 
la  quale,  sino  a  certo  punto,  giustifica  il  comportamento  degli  scet- 
tici di  fronte  alle  nuove  scoperte,  e  che  'potrebbe,  ben  tosto,  divenire 
un'arma  di  discredito  per  l'avvenire. 

L'esagerazione  è  data  da  un  preconcetto  che  s' è  venuto  for- 
mando, pur  senza  colpa  di  nessuno,  di  credere  che  dovunque  nel 
testo  si  presenti  una  irregolarità,  per  ciò  stesso  ci  si  debba  vedere 
la  mano  di  Triboniano.  ^  Or  ciò  è  arbitrario,  ed  enunciato  così,  senza 
alcuna  distinzione,  anche  pericoloso.  Dacché,  se  è  vero  che  in  un 
dato  frammento  il  nesso  od  il  verso  delle  idee,  od  altro  che  sia, 
esclude  che  un  giurista  classico  abbia  pensato  e  scritto  in  quel 
modo,  non  è  detto  ancora  o  provato  che  là  ci  sia  il  pensiero  di  Tri- 
boniano '.  Ne  si  deve  sfuggire,  come  si  è  fatto  finora,  la  questione 
se  noi  ci  troviamo  di  fronte  ad  un'interpolazione  solamente  for- 


molo di  due  preposizioni,  (esempio  j>er  in  manum  conventionem;  de  in  rem  verso  etc.) 
cfr.  luristenlattin  (i  ediz.)  p.  35  e  seg.  Archiv.  fiir  Lat.  Lexikog.,  voi.  1,  p.  82  e  seg. 
al  n.  5.  La  spiegazione  che  ne  dà  è  felicissima.  Intanto  aduna  tale  apparizione  parve 
al  Kalb  necessario  di  dare  un  autore,  bisognava  trovarlo.  Il  nome  di  Labeoue  era  in 
questa  materia  il  più  opportuno;  por  sventura  però  negli  scritti  di  Labeone  non  ve 
ne  ha  orma.  Ricorre  quindi  a  Giavoleno,  epitomatore  di  libri  di  Labeone,  per  servir- 
sene come  di  un  ponte  di  passaggio.  Così  per  Kalb  si  spiega  tutto:  Giavoleno,  egii 
dice,  non  era  un  giurista  sì  importante  da  trovar  imitazione;  egli  dunque  dovette 
prenderlo  da  Labeone  che  ne  fu  il  creatore;  e,  dal  lato  filologico,  si  spiega  anche 
così  il  "plurima  innovare  instituit„  di  Pomponio  (g  47),  riferentesi  a  Labeone!  Noi, 
in  verità ,  restiamo  sorpresi  a  vedere  in  Pomponio  uno  sguardo  filologico  così 
acuto! 

'  Di  una  tale  esagerazione  non  vanno  esenti  i  nomi  più  autorevoli  nella  nostra 
materia.  Mi  si  dispenserà  dal  portare  esempi,  tanto  più  che  nel  corso  del  lavoro  ci 
incontreremo  di  frequente  in  essi. 

*  Anche  l'Ascoli,  lìullettino  dell' htituto  di  d.  r.,  voi.  4°,  pag.  298  e  seg.,  di  re- 
cente, 8*è  mostrato  insoddisfatto  del  metodo  che  si  segue.  Le  sue  belle  osservazioni 
però  non  esauriscono  tutto  quello  distinzioni  che  sono  necessarie  a  farsi  in  questa 
materia,  come  spero  mostrar  meglio  con  gli  esempi. 
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male,  ^  oppure  anche  sostanziale  ;  tale  esame  offre  al  certo  maggiori 
difficoltà,  ma  egli  è  chiaro  che,  se  i  risultati  che  dà  la  critica  dei 
testi  debbano  servire  ad  uno  scopo,  a  portar  cioè  lume  sulla  evolu- 
zione degli  istituti  giuridici,  non  ci  possiamo  sottrarre  a  tal  compito. 
E  le  difficoltà  non  sono  insormontabili  ;  bisogna  sforzarsi  a 
trovar  la  via  da  battere.  Or  per  raccogliere  le  prime  esperienze,  per 
fare  i  primi  passi  a  me  sembra  che  si  debba  cominciare  appunto 
dall'osservazione  delle  singole  opere  de' giuristi,  specialmente  da 
quelle  che  subirono  parecchie  redazioni  ''  libri  ad,  ex  „.  In  queste  il 
materiale  a  nostra  disposizione  è  più  ricco,  l'osservazione  può  essere 
agevolata  dalla  differenza  nello  stile  e  nella  lingua  de'  due  giuristi  ; 
di  più  ancora,  il  metodo  tenuto  dai  compilatori  nell'estrarre  i  fram- 
menti, nel  far  scomparire  l'opposizione  che  il  commentatore  vi  aveva 
annotato,  è  spesso  visibile  o  si  lascia  indovinare  con  molta  proba- 
bilità. Quello  che  noi  possiamo  imparare  qui,  sarà  poi  un  prezioso 
patrimonio  per  andare  più  cauti  nelle  altre  ricerche,  ma  anche  più 
sicuri.  Io  spero  di  poter  provare,  con  parecchi  esempi,  già  sul  prin- 
cipio del  lavoro,  che  le  irregolarità  o  mostruosità,  che  presentano 
certi  testi,  sono  in  fatto,  assai  di  frequente,  causate  dal  metodo  te- 
nuto dalla  commissione  nell'accorciare,  tagliare  in  mezzo,  cucire 
insieme  gli  estratti  dalle  opere  de' giuristi.  In  principio  questo  non 
è  disconosciuto,  ma  praticamente  a  me  sembra,  in  generale,  trascu- 
rato. In  quei  casi  è  invece  necessario  indagare  l'operato  de'  compi- 
latori, ne  sarà  mai  sufficiente  cavarsela  constatando  l'esistenza  di 
una  interpolazione;  dacché,  se  questa  è  meramente  formale  (nel 
doppio  senso  accennato  nella  nota  1),  non  si  può  mettere  in  un  fa- 

^  Formale  in  doppio  senso:  a)  la  proposizione  inserita  nel  testo  è  formulata  dai 
compilatori  senza  che  porti  immutazione  nel  diritto;  b)  la  proposizione  è  del  giurista 
classico,  ma  fa  dai  commissari  incastrata  in  altri  frammenti,  o  cucita,  dopo  un  taglio 
fatto  nel  testo,  con  altra  proposizione.  Per  quest'ultima  categoria  le  difficoltà  sono, 
evidentemente,  ancora  maggiori.  Per  le  prime  furono  fatte  ottime  osservazioni  dal 
CoGLiOLO,  Archivio  Giuridico,  voi.  41,  p.  183.  Storia  del  diritto  privato  romano,  vo- 
lume II,  p.  219  e  seg.,  insieme  però  ad  un'opposizione,  riguardo  a  delle  interpolazioni 
evidenti  (per  esempio,  pel  fr.  57,  D.  18,  1.),  a  mio  credere,  assai  ingiustificata. 
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scio  con  quelle  nelle  quali  è  entrata  in  attività  la  testa  de'  commis- 
sari. Solo  in  quest'ultimo  caso  abbiamo  noi  dinanzi  una  produzione 
giuridica,  più  o  meno  nuova,  creata  o  solamente  formulata  dai  com- 
pilatori, per  conseguire,  sempre,  uno  scopo  legislativo;  sia  per  elimi- 
nare una  controvei-sia,  sia  per  elevare  una  norma.  Il  testo  che  ne 
risulta  porta  allora  l'impronta  dei  loro  autori;  la  «  ostinata  ripeti- 
zione »  della  forma  ce  ne  avvisa  ;  nel  suo  contenuto  noi  troviamo  il 
materiale  per  misurare  la  loro  capacità  scientifica  o  legislativa. 

Nell'altra  ipotesi  invece,  che  la  contraddizione  o  la  mostruo- 
sità del  frammento  sia  causata  da  un  taglio  e  relativa  cucitura  fatta 
al  testo  originale,  siamo  noi  del  tutto  in  altro  campo;  i  compilatori 
ci  si  presentano  come  semplici  levigatori  de'  testi  de'  classici,  o,  per 
usare  una  frase  oraziana,  quali  sutores. 

Questo  metodo  di  ricerche  così  complesso,  non  può  esser  dubbio, 
come  s'è  detto,  che  sia  solamente  possibile,  per  ora,  su  singoli  libri. 
L'ordine  delle  indagini  che  io  presenterò  sarà  il  seguente  : 

a)  In  una  prima  serie  di  lavori  esaminerò  quei  testi  che  pre- 
sentano delle  irregolarità  rilevanti,  ricercandone  l'origine. 

h)  Fatta  questa  depurazione,  che  ha  in  se  le  maggiori  dif- 
ficoltà, ci  sarà  agevole,  seguendo  l'ordine  dei  frammenti,  come  si  tro- 
vano nella  Palingenesia  del  Lenel,  venir  a  separare  il  testo  di  Plauzio 
da  quello  di  Paolo. 

e)  I  risultati  che  il  materiale  esaminato  sarà  per  otfrire,  sia, 
in  speciale,  riguardo  ai  nostri  libri;  sia,  in  generale,  per  tutte  quelle 
esperienze  fatte  ed  insegnamenti  acquisiti  nel  corso  del  lavoro,  ver- 
ranno riassunti  in  una  terza  parte. 

PARTE  PRIMA. 

Fr.  21  De  re  indicata  etc.  42-1.  (Lenel,  PauU  1131). 
Sicut  autem  cum  marito  agitur,  ita  et  cum  socero,  ut  non 
ultra  facultates  damnetur,  an  si  cum  socero  ex  promissione  dotis 
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agatur,  in  id  quod  facere  potest,  damnandus  sit?  Quod  et  id 
\itidem  M.]  aequiim  esse  videtur  :  sed  alio  iure  utimur^  ut  et  Ne- 
ratiiis  scribit. 

I.  Le  parole  stampate  in  corsivo  rendono  il  Ir.  caratteristico. 
Il  giurista  (Paolo)  chiede  se  il  e.  d.  heneficimn  competentiae  ha 
luogo  anche  in  favore  del  suocero  convenuto  per  la  dote  pro- 
messa. 

Egli  trova  l'affermativa  conforme  all'equità,  soggiunge  intanto, 
subito,  che  il  diritto  vigente  è  contro.  Questo  è  meraviglioso.  Non 
già  dal  punto  di  vista  che  il  giurista  venga  ad  una  soluzione 
che  è  in  opposizione  con  la  norma  imperante;  dacché,  considerata 
la* condizione  dei  giureconsulti  di  fronte  al  diritto  obbiettivo,  ciò 
non  dà  a  ridire.  I  giuristi  non  sono  legislatori  ;  sull'evoluzione  del 
diritto  è  data  loro  una  influenza  indiretta,  in  quanto,  interpretando 
essi  con  l'osservazione  de'  rapporti,  de'  bisogni  della  vita  le  ve- 
dute del  popolo,  sono  in  grado  di  additare  se  la  norma  giuridica 
è  alle  stesse  adeguata,  o  pur  no.  Il  risultato  dunque  a  cui  per- 
viene ogni  giurista  con  la  sua  analisi  può  ben  cadere  in  col- 
lisione col  diritto  vigente  ;  e  le  fonti  ce  ne  offrono  degli  esempi.  * 

Quel  che  invece  è  strano  nel  nostro  fr.  è  l'intonazione  con 
cui  ci  si  presenta.  Sembra,  con  tutta  evidenza,  che  una  soluzione  vi 
fosse  ricercata,  come  di  cosa  dubbia,  an...  damnandus  sit?  è  le 
parole  «  sed  alio  iure  utimur,  »  dopo  l'affermativa,  arrivano  a  sor- 
presa. 

II.  E  noi  possiamo  vedere  che  Paolo  non  sapeva  nulla  di 
ciò.  Labeone  negava  tale  beneficio,  trattandosi  di  promessa  di 
dote,  assolutamente;  Paolo  annota  il  responso  distinguendo: 

Fr.  84  de  iure  dotium  23,  3. 

*  Fr.  1,  §  14,  ad  leg.  Falc.  35-2  (Paul).  Quam  sententiam  probabiliorem  esse 
puto,  sed  et  divus  Antoniniis  iudicasse  dicitur  reliq.  la  giusta  interpretazione  di  que- 
sto fr.  in  Wlassak,  Kritische  Studien  zur  Theoris  der  Rechtsquellen,  p.  115,  nonché  sulla 
possibilità  di  una  incertezza  del  diritto  obbiettivo  in  Roma.  Cfr.  Gaio,  li,  221,  dicitur 
divi  Hadriani  constitutione  confirmata  esse. 
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Paulus:  immo  quod  ad  extraneum  attinet,  semper  hoc  ve- 
riim  est.  ceterum  si  manente  adfinitate  dotem  promissam  gener 
a  socero  petit,  utiqiie  in  quantum  facere  potest  socer  condemna- 
bitur  :  si  dirempto  matrimonio  petitur,  ex  causa  et  persona  id  tri- 
buendum  puto. 

Dì  un  diritto  vigente  dunque  non  vi  ha  qui  menzione  alcuna, 
anzi  il  puto  lo  esclude. 

In  generale  gli  scrittori  hanno  avuto  una  certa  facilità  a  con- 
ciliare questi  due  frammenti,  riferendo  cioè  lo  «  alio  iure  utimur  •» 
del  fr.  21  cit.  alla  seconda  ipotesi  contemplata  nel  fr.  84  cit.  «  si 
dirempto  réliq.  »  * 

Non  vai  la  pena  davvero  d'intrattenersi  a  combattere  tali 
congetture  e  distinzioni  che,  pur  troppo,  sono  le  armi  sempre 
pronte  agi'  interpreti  concilianti.  11  Fabro  '  poi,  per  togliere  l'an- 
tinomia, aveva  proposta  una  correzione  nel  testo  del  nostro  fr.  21, 
leggendo  «  sed  alio  et  alio.  »  ' 

Tutti  questi  tentativi  sarebbero  stati,  forse,  risparmiati  se  si 
fosse  meglio  osservato  un  altro  fr.  di  Paolo. 

Fr.  17  p.  soluto  matrim.  24,  3.  (Paul  ad  Sab.). 

Ex  diverso  si  socer  ex  promissione  a  marito  conveniatur,  sólet 
quaeri,  an  idem  ei  honor  habendus  sit:  Neratius  libris  membrana- 
rum  et  Proculus  scribunt  hoc  iustuni  esse. 

Questo  testo  confrontato  con  quello  che  abbiamo  in  esame  deve 
togliere  ogni  dubbio. 

Paolo,  in  entrambi  i  fr.,  mostra  chiaramente  che  si  trova 
di  fronte  ad  una  questione  non  definitivamente  risoluta  ; 

Fr.  21  —  an...  damnandus  sit? 

Fr.  17  p.  —  solet  quaeri...  an  habendus  sit. 


'  GlUck,  Serie  iWlibri^    25,  p.  187  e  seg.,  d'accordo   Vanqkbow,  Pandttte,  v.  I, 
pag.  292. 

"  Conieet.  II.  cap.  14. 

'  Contro  anche  QlOck,  o.  c,  p.  191,  nota  53. 
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Che  il  b.  e.  infatti  non  si  fonda  su  di  uno  speciale  editto 
generale,  ma  è,  in  gran  parte,  un  prodotto  della  prassi  e  di  sin- 
goli rescritti,  appare  dalle  nostre  fonti  con  tutta  evidenza  e  fu  bene, 
contro  il  Rudorff,  rilevato  dal  Lenel.  ^ 

Per  quanto  si  riferisce  al  suocero,  convenuto  per  la  dote  pro- 
messa, noi  possiamo  seguire  le  diverse  opinioni  dai  veteres  sino  a 
Paolo. 

Q.  Muoio,  si  vedrà  subito,  lo  negava  ;  così  Labeone. 

È  Proculo,  come  sembra,  il  primo  che  pronunzia  la  decisione 
più  equa,  che  fu  raccolta  e  difesa  da  Nerazio,  al  quale  Paolo  si  ri- 
chiama due  volte.  ^ 

Fr.  17  p.  —  Neratius...  hoc  iustum  esse. 

Fr.  21  —  id  aequum  esse  videtur  (....)  ut  et  Neratius 
scribit. 

Le  parole  «  sed  alio  iure  utimur  »  tendono  a  travisare  l'opi- 
nione di  Nerazio,  attribuendo  al  giurista  cosa  che  non  aveva  detto  e 
che,  per  di  più,  non  esisteva  obbiettivamente. 

III.  Lo  enigma  possiamo  spiegarcelo  senza  difficoltà. 

A  me  sembra  evidente  che  noi  ci  troviamo  qui  di  fronte  ad 
un'interpolazione;  se  seguiamo  l'operato  de'  compilatori  la  ragione 
della  stessa  ci  si  svelerà  da  se. 

L'emblema  fu  determinato  dal  fr.  22  eod.  che  segue  imme- 
diatamente il  nostro,  e  che  fu  estratto  da  Pomponio  ad  Q.  Mu- 
cium.  La  posizione  di  questo  fr.,  che  viene  ad  interrompere  i  brani 
ricavati  dall'opera  di  Paolo  ad  Plautium  (Cfr.  fr.  23  eod.  dal  1.  VI 
P.  ad  PI.),  non  è  casuale.  Apparirà  subito  il  perchè  i  compilatori 
l'annetterono  al  precedente,  se  ci  prendiamo  la  pena  di  ricostruirlo, 
almeno  sostanzialmente,  nella  sua  interezza,  come  si  può  fare  sicu- 

^  Da»  edictum  perpetuum,  p.  345,  n.  3. 

'  Il  più  recente  scrittore  di  questa  materia,  Altmann,  Das  Benejictun  compe- 
ttn'iae  1888,  non  ha  portato  su  questo  punto  alcuna  luce.  L'antinomia  delle  nostre 
leggi  vi  è  ignorata,  citandole  anzi  "per  corbem,,;  cfr.  p.  4,  n.  21;  p.  5,  n.  22,  23; 
p.  36,  n.  36. 
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ramente  con  l'aiuto  del  fr.  84  p.  de  iure  dotium,  che  contiene  l'opi- 
nione di  Labeone  nella  nostra  materia. 

(Fr.  84).  Si  de  dote  prmnissa  agitiir^  non  oportet  in  quantum 
facere  potest  condemnari  euni  [Q.  M.  socerum]  qui  promisit. 

(Fr.  22,  Pomponio)  *  sed  hoc  ita  accipiendum  est,  si  a  socero 
dos  ex  promissione  petatur  soluto  matrimonio  :  verum  si  manente 
matrimonio  dos  ab  eo  petatur,  succurrendum  utique  est  eqs.  ' 

Arrivati  dunque  i  compilatori  a  questo  punto  dell'opera  si  tro- 
varono nelle  mani  il  seguente  materiale  : 

a)  11  fr.  21  di  Paolo  che  ammetteva  il  b.  e.  in  favore  del 
suocero  senza  limitazioni. 

V)  Il  fr.  di  Pomponio  ad  Q.  M.,  nel  quale  il  b.  e.  era,  per  il 
caso  proposto,  negato  in  senso  assoluto  dapprima  (Q.  Muoio),  con 
distinzione  in  seguito  (Pomponio).  Le  risposte  erano  dunque  di- 
verse. 

Paolo  =  sì. 

Q.  Muoio  =  no. 

Pomponio  =  cum  distinctione, 

Se  queste  diverse  opinioni  fossero  state  contenute  in  uno 
stesso  fr.,  i  compilatori  le  avrebbero  lasciate;  in  fr.  differenti,  sia 
pure  consecutivi,  la  divergenza  così  aspra  non  rispondeva  all'  indole 
d'un'opera  legislativa,  e  noi  sappiamo,  da  altri  esempi,  che  fu  cu- 
rato a  che  ciò  non  avvenisse. 

Nel  nostro  caso  il  risultato  fu  ottenuto  con  una  operazione 
meccanica.  Le  due  opinioni  contrarie  di  Paolo  e  Muoio  si  elimina- 
vano da  sé.  Era  però  necessario,  affinchè  la  neutralizzazione  di  queste 
due  forze  uguali  e  contrarie  fosse  resa  possibile,  che  entrambe  ve- 

*  Che  questa  parto  del  fr.  sia  di  Pomponio  non  può  esser  dubbio;  vi  ò  tutta  la 
sua  maniera  di  distinguere:  cfr.  fr.  34,  p.  D,  34,  2  (Pomp.  ad  Q.  M.)  hoc  ex  parto 
Temm  est  Fr.  4,  §  1,  D.  15,  1  (Pomp.  ad  Sab.)  sed  hoc  ita  verum  puto  (su  questo 
fr.  anche  Scialoja,  JìulUuino,  voi.  II,  p.  177)  —  fr.  6  in  f.  D.  41,  4  (Pomp.  ad  Sab.) 
sed  ita  hoc. 

"  È  evidente  che  Paolo,  nell'annotare  l'opiniono  di  Labeone  (fr  84,  ih  iure  do- 
tium),  ebbe  sottocchio  la  nota  di  Pomponio  a  Q.  Mucio. 
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Dissero  applicate  ad  uno  stesso  punto.  Fu  quindi  tagliata  dal  fr.  di 
Pomponio  l'opinione  di  Q.  Muoio,  e  riportata  sostanzialmente,  con 
le  parole  «  sed  alio  iure  utimur  »,  nel  fr.  di  Paolo.  La  prevalenza 
restava  così  a  Pomponio,  e  l'armonia  desiderata  era  conseguita. 

Certo,  il  bel  risultato  s'era  ottenuto  con  una  violenza,  calcando 
nella  bocca  di  Nerazio  e  Paolo  una  menzogna;  ma  i  compilatori, 
spronati  dalla  fretta,  nella  loro  opera  legislativa,  applicarono,  in 
larga  base,  prima  che  fosse  enunciata,  la  teoria  «  il  fine  giustifica  i 
mezzi  ».  Così,  per  citare  qualche  esempio,  i  fr.  6  e  7  D.  XXXIV,  1 
sono  il  prodotto  d' un  analogo  procedimento,  come  fu  dimostrato  dal 
Grandenwitz.  ^  Lo  Scialoja,  in  questo  stesso  Bullettino,  '  ne  svelava 
un  altro,  ancor  più  elegante,  con  l'esame  dei  fr.  4  e  6  p.  D.  XVIII,  1 
(Pomp.  9  ad  Sab),  «  i  compilatori  nel  distaccare  i  due  passi,  per 
metterli  d'accordo,  aggiunsero  al  primo  le  parole  «  si  ab  ignorante 
emitur  ».  ^  In  altri  testi,  poi,  è  ciò  evidentissimo.  * 

A  me  preme  però  d'insistere  su  quanto  dissi,  a  proposito  del 
nostro  fr.  21,  che  cioè  i  compilatori  fecero  in  esso  solo  un'operazione 
meccanica.  Si  consideri  infatti  che  in  questo  titolo  «  de  re  iudi- 
cata  etc,  »  fu  preferita  l'opinione  conciliativa  di  Pomponio,  unica- 


*  Interpolationen,  p.  204  —  cfr.  Lenel,  Pauli,  1563. 
^  Bulfettino,  voi.  II,  p.  178. 

'  Scialoja,  1.  e. 

*  Io  penso  qui  solo  a  quei  casi  ne' quali  i  commissari,  per  mettere  in  rapporto 
frammenti  consecutivi,  fanno  parlare  i  giuristi  classici.  Un  celebrò  esempio  è  nella 
interpolazione  del  fr.  58  D.  XVIII,  1  (Papin.  Quaest),  che  rimanda  al  fr.  57  eod.  di 
Paul,  ad  Plaut.,  anch'esso,  in  gran  parte,  fattura  de' compilatori  :  cfr.  invece  d'altri, 
Gradenwitz,  o.  e.  p.  46.  Così  anche  Trifonino,  nell'ultimo  fr.  del  1.  3,  t.  1  rimanda 
al  t.  seguente.  Cfr.  Lenel,  Triphon.  16.  —  Solo  per  la  vicinanza  col  nostro  fr.  21 
rilevo  anche  la  interpolazione  del  fr.  20  eod.  (Modest.  different.)  —  quod  ed  in  per- 
sona mulieris  aequa  lance  aequitatis  suggerit  ratio;  vista  già  dal  Cuiacio,  Opera,  vo- 
lume X,  p.  1225:  e  dal  Lenel,  Modest.  10.  —  Si  osservi  infatti  a)  la  posizione  delle 
parole  "  aequitatis  suggerit  ratio  „  ;  b)  suggerit  =  suadet  è  spesso  usato  dai  greci  : 
cfr.  per  esempio  C.  2,  §  7,  II,  58  (anche  Ulpiano  però  l'ha  di  frequente,  fr.  79,  §  1, 
D.  V.  I  religio  suggerit;  fr.  58,  g  3,  D.  XX Vili,  5,  res...suggerit;  fr.  7,  p.  D.  XXIII, 
3  aequitas  suggerit;  fr.  1,  §  2,  D.  47,  18  prout  admissura  suggerit  ;  e)  aequa  lanca 
su  questa  frase  si  sono  di  recente  pronunziate  diverse  opinioni,  ma  cfr.  e.  10,  V,  20; 
e.  4,  Vi,  28. 
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mente  perchè,  fatta  l'operazione  col  materiale  che  avevano  nelle 
mani,  restava  alla  stessa  la  prevalenza.  Si  escludeva  il  h.  e,  in  fa- 
vore del  suocero,  dopo  sciolto  il  matrimonio. 

Andiamo  a  vedere  quel  che  i  compilatori  hanno  lasciato  «  in  sede 
materiae  »  di  quest'ultimo  caso,  cioè  nel  titolo  «  soluto  matri- 
monio ecc.  »,  e  vi  troveremo  trascritta  l'opinione  di  Proculo,  Ne- 
razio  e  Paolo  «  hoc  iustum  esse,  »  senza  alcuna  distinzione. 

Ciò  va  rilevato  come  un  altro  documento  per  l'apprezzamento 
de'  criteri  formali,  ai  quali  si  fa  rimando,  con  predilezione,  dagli 

scrittori,  in  caso  di  antinomia. 

* 
*  * 

I.  Fr.  16.  de  liberatione  legata  34,  3  (Lenel  1172). 

Ei  cui  fundum  in  quinquennium  locaveram  legavi  «  quidquid  eum 
mihi  dare  facere  oportet  oportebitve  ut  sineret  heres  sibi  habere.  » 
Nerva  Atilicinus,  si  heres  prohiberet  eum  frui,  ex  conducto,  si  iure 
locationis  quid  retineret,  ex  testamento  fore  obligatum  aiunt,  quia 
nihil  interesset,  peteretur  an  retineret:  totani  enim  locationem  le- 
gatam  videri, 

Plauzio,  cui  appartiene  il  fr.,  si  occupa  qui  della  portata  del 
legato  sinendi  modo  in  favore  d' un  conduttore,  concepito  nella 
forma:  «  quidquid  eum  mihi  dare  facere  oportet  oportebitve. 

Si  chiede,  quale  sarà  la  posizione  giuridica  del  locatore,  quale 
la  efficacia  del  legato;  romanamente,  quale  i  mezzi  giuridici  che  un 
tal  legatario  avrà  a  sua  disposizione.  Plauzio,  richiamandosi  alla 
autorità  di  Nerva  e  Atilicino,  designa,  secondo  le  diversi  ipotesi, 
due  vie.  Cioè,  se  il  legatario  è  impedito  nella  fruizione  del  fondo, 
alla  quale  egli  per  il  contratto  d'affitto  ha  diritto,  può  esperire 
contro  l'erede  Va!^  conducti.  Se  invece  l'erede,  a  titolo  del  rapporto 
di  locazione,  ritiene  qualcosa  del  conduttore,  questi  avrà  a  sua  di- 
sposizione Va!*  ex  testamento. 

Queste  vie  sono  aperte  al  colono  legatario  per  far  valere  le  sue 
ragioni;  noi  possiamo  sostituire,  secondo  il  modo  di  pensare  a  noi 
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Oggi  comune,  la  sostanza  del  diritto,  la  posizione  giuridica  del  le- 
gatario di  fronte  all'erede,  come  e'  è  designata  dai  giuristi  sotto  la 
maschera  àeìVacfio. 

Il  legatario  ha  contro  l'erede  ra.°  conducti  per  il  pacifico  go- 
dimento del  fondo,  questo  significa  che  egli  ha  sempre  di  fronte 
all'erede  la  stessa  posizione  giuridica,  il  rapporto  di  locazione.  La 
disposizione  testamentaria  nulla  ha  immutato  in  questa  direzione. 
Tale  concetto  è  espresso,  anche  più  generalmente,  da  Ulpiano: 

Fr.  5  D.  locati  19.  2  (Ulp.ad  ed.). 

Si  tibi  habitationem  locavero,  mox  pensionem  remittam,  ex 
locato  et  conducto  agendum  erit.  (Cfr.  fr.  24  §  5  eod.  Paolo). 

E  di  una  rimessione  trattasi  anche  nel  nostro  legato.  La  dispo- 
sizione testamentaria  era  diretta  a  liberare  di  fatto  il  conduttore  da 
tutte  le  obbligazioni  provenienti  dal  contratto  d'affitto  ;  a  liberarlo 
disfatto,  cioè,  il  testatore  imponeva  semplicemente  all'erede  di  re- 
starsene inattivo  di  fronte  alle  obbligazioni  del  colono  ;  *  un  legatum 
liberationis,  sinendi  modo.  ^ 

*  Gaio,  II,   214. 

'  Che  tale  sia  il  caso  contemplato  dal  nostro  fr.  non  ò  dubbio.  Intanto  e  stato 
negato  dal  Ferrini,  Teoria  generale  dei  legati,  ecc.,  p.  4,  la  possibilità  di  un  legatum 
Uh.  nella  forma  ».  m.  L'autorità  dello  illustre  romanista  mi  obbliga  a  non  passare 
sotto  silenzio  tale  opi'iione.  Come  ò  venuto  mai  il  F.  a  questa  aifermazione,  di  fronte 
ad  una  esplicita  testimonianza  delle  fonti  V  Paolo  R.  S.  III,  g  6,  11  "  sinendi  modo 
tam  corporales  res  quam  quae  in  iure  consistunt  legari  possunt;  et  ideo  debitori  id 
quod  debet  rete  legafur  „.  Il  F.  parte  dal  presupposto  che  le  fonti  non  oifrono  alcun 
esempio;  le  parole  di  Paolo  intanto  gli  prepararono  molte  difficoltà  dacché  ad  uno 
sviluppo  posteriore  del  d.  post-classico,  raccolto  dai  Visigoti,  in  questa  materia  non 
era  affatto  a  pensare.  Non  restava  allora  altro  scampo  che  dire  "  intendere  letteral- 
mente queste  parole  non  sembra  possibile  „  (F.  1.  e).  A  me  sembra  però  che,  quando 
un  testo  è  così  chiaro,  qualunque  interpretazione,  per  quanto  si  stiri,  debba  coinci- 
dere con  la  letterale;  il  F.  non  ha  violato  questo  principio  impunemente,  e  mi  per- 
metto sommessamente  dì  fargli  rilevare  le  conseguenze.  Paolo  non  poteva  voler  ac- 
cennare "ai  casi  d'indiretta  costituzione  d'usufrutto  mediante  rimessione  delle  mer- 
cedi di  locazione,,  (F.o.  e,  p.  4,  n.  2,  3  con  rimando  al  nostro  fr.),  perchè  nessun 
giurista  romano  avrebbe  mai  pensato  che  la  rimessione  della  mercede  di  locazione  ab- 
bia effetto  d'una  costituzione  indiretta  d'  usufrutto.  Esse  sono  invece  figure  giuridiche 
ben  distinte,  dagli  effetti  immensamente  difformi.  Infatti,  s'è  visto  che  la  rimessione 
della  mercede  non  altera  la  posizione  giuridica  del  locatario;  ma  vi.  ha  di  più,  essa 
giova  anche  agli  eredi  del  locatario,  se   questi    muore    durante  il  periodo  della  loca- 
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Economicamente,  per  lo  meno  nella  maggior  parte  di  casi,  lo 
scopo  della  liberalità  che  aveva  di  mira  il  testatore  veniva  ad  essere 
raggiunto,  come  se  la  liberazione  effettiva  fosse  avvenuta. 

Tuttavia,  in  una  direzione,  la  volontà  del  testatore,  mediante 
una  rigorosa  interpretazione  dei  verba^  usati  nella  dichiarazione  :  ut 
sineret  heres  sibi  habere:  poteva  venire  frustrata  impunemente.  Nel 
responso  de'  giuristi  viene  appunto  a  galla  questa  difficoltà. 

Come  cioè  se  l'erede  ritiene  qualcosa  del  legatario  ? 

In  tal  caso  egli  non  ha  chiesto  nulla  :  il  suo  comportamento  è 
inattivo,  come  le  parole  del  legato  suonano  ;  ma,  senza  dubbio,  in 
evidente  contraddizione  con  la  volontà  del  testatore  e  con  lo  spirito 
della  sua  dichiarazione. 

Si  aggiunga  che  questo  dubbio  si  presentava  ancora  più  impo- 
nente per  il  fatto  che  il  diritto  romano,  in  generale,  non  parte  dal 
principio  che  il^e^ere  valga  quanto  il  retinere;  in  alcuni  casi  *  quello 
è  vietato  assolutamente,  mentre  la  retentio  è  possibile.  * 

ziono,  appunto  perchè  tale  rimessione  non  poteva  essere  interpretata  come  un  le- 
gato annuo,  (per  il  quale  varrebbero  altri  principii,  cfr.  4,  D.  33.  1  Paul,  ad  ed.) 
specialmente  nello  sviluppo  posteriore  che  verrà  esposto,  in  seguito,  nel  testo.  Si  può 
dire  tutto  questo  nel  caso  di  costituzione  d'usufrutto?  E  se  la  negativa  non  può  es- 
ser dubbia,  che  cosa  significa  parlare  di  una  coatituzions  indiretta  d'usufrutto  ?  Lo 
stato  economico,  di  fatto,  che  nell'uno  e  nell'altro  caso  appare  identico  "  godimento 
della  cosa  presa  in  affitto  senza  un  sacrificio  corrispondente,  „  non  autorizza  a  con- 
fondere anche  le  figure  giuridiche.  La  premessa  dunque,  che  nelle  fonti  non  si  hanno 
esempi  di  tali  legati  è  affrettata.  Il  nostro  fr.  16  D.  34.  3  è  certo  uno,  cui  segue  il 
fr.  18  eod.  dello  stesso  genere  (eo  modo).  Nò  deve  poi  far  meraviglia  che  né  Gaio, 
II,  193  e  seg.  -  né  Ulpiano,  XXIV,  parlano  di  una  tale  possibilità  riguardo  al  leg. 
8.  m.,  dacché,  ne'  due  trattati,  la  differenza  fra  le  4  forme  di  legati  e  la  loro  por- 
tata è  unicamente  misurata  alla  stregua  del  l^ga'um  rei.  L'affermazione  del  F,  qui 
combattuta,  pende  del  resto  dalla  sua  opinione  sull'origine  àeì'legatum  «.  m.  (F.  o.  e. 
p.  3  e  seg.  —  lidlettino  dtlV  Istituto  di  Divino  romano,  voi.  I,  p.  l2l  0  seg.)  che 
pretende  sviluppato  dal  l-.g.  per  v.  e  solo  più  tardi,  por  opera  della  giurisprudenza 
imperiale,  ravvicinato  al  leg.  per  d.  Non  é  qui  il  luogo  di  discutere  questa  opinione  ; 
cfr.  però  Fadda  "  Studi  giuridici  e  storici  per  l'VIII  Centenario  della  Un.  di  Bologna,  „ 
p.  187  e  seg.,    che  difende  strenuamente  altro  sviluppo. 

*  In  tosi  generale  è  ciò  riconosciuto  nel  fr.  5l  de  condict.  indebiti  XII.  6. 
(Pomp.  ad  Q.  M.)  **  ex  quibus  causis  retentionem  quidom  habomus,  petitionem  autem 
non  habemus  cet. 

'  Per  esempio,  obligatìones  naturales  —  Rotentiones  ex  dote  —  cfr,  Ulpiano, 
Reg.  VI.  11. 

B%U.  dM'Uit.  di  Diruto  Romano^  Anno  VI.  4 


134  BULLETTINO  DELL'ISTITUTO  UI  DIRITTO  ROMANO 

I  giuristi  dunque,  nella  nostra  specie,  vanno  diretti  a  questo 
unico  ostacolo  che  offriva  l'interpretazione  del  legato,  ma  non  hanno 
dubbio  a  garentire  al  legatario,  anche  per  questo,  un  mezzo  giu- 
ridico, conforme  alla  volontà  del  testatore  :  la  motivazione  è  sem- 
plice quanto  efficace  :  quia  nihil  interesset,  peteretur  an  retineret. 

Nell'uno  come  nell'altro  caso,  cioè,  la  volontà  del  testatore 
verrebbe  ad  essere  frustrata. 

Noi  non  aspettiamo  più  altro  nel  testo  ;  intanto  incalza  una  se- 
conda motivazione  che  tende,  come  sembra,  a  giustificare  la  prima  : 

«  Totam  enim  locationem  legatam  videri.  » 

Una  contraddizione  fra  le  due  motivazioni  invero  non  e'  è, 
dacché  il  quia...  si  potrebbe  riguardare  come  una  constatazione  di 
fatto  ;  riconoscendosi  solo  l'ultima  proposizione,  totam  enim,  come 
una  motivazione  giuridica. 

Tuttavia  non  può  attribuirsi  ad  un  giurista  il  collegamento  di 
quelle  due  proposizioni  così  slegate,  rese  pesanti  per  la  vicinanza 
di  un  «  quia...  enim;  »  e  questo  asserto  non  è  arbitrario,  ma  viene 
principalmente  confortato  dalla  considerazione  che  il  secondo  mo- 
tivo (enim)  va  assai  oltre,  non  è  al  responso  adeguato. 

L'esame  d'un  altro  fr.  ci  porterà  forse  più  luce. 

IL  Fr.  18  eod. 

Cassitis:  Etiam  si  habitatio  eo  modo  legata  esset,  gratuitam 
habitationem  heres  praestare  deberet  :  [et  praeterea  placuit  agore 
posse  colonum  cum  herede  ex  testamento,  ut  liberetur  conductione  :] 
quod  rectissime  dicitur. 

1.  Il  fr.  appartiene  agli  stessi  libri  di  Paolo  ad  Plautium;  for- 
mava anzi  nel  testo  originale  la  continuazione  del  precedente  (cfr. 
Lenel  1172).  La  prima  proposizione,  riferita  a  Cassio,  è  conforme 
al  responso  dato  da  Nerva  e  Atilicino.  * 

*  È  chiaro  che  la  parola  "  habitatio  „  non  è  qui  usata  da  Cassio  nel  senso  tec- 
nico d'un  diritto  reale  d'abitazione;  se  no  sarebbe  un  non  senso  il  seguito  del  fr. 
"  gratuitam  habitationem  heres  praestare  deberet.  „  Habitatio  ha  qui  il  senso  vol- 
gare. Il  fr.  va  spiegato  così:  il  legato  fatto  in  favore  dell'inquilino  nella  forma  quid- 
quid...  ut  sineret  heres...  (eo  modo)  ha  per  effetto  che  l'erede  etc.  Ciò  per  il  Fer- 
rini, 0.  e,  p.  4,  n.  2. 
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Le  parole  però  «  et  praeterea...  conductione  »  c'insegnano 
qualcosa  di  nuovo  ;  ma  che  è,  nello  stesso  tempo,  indicato  come  uno 
sviluppo  posteriore  nella  nostra  materia,  et  praeterea  placuit. 

2.  È  utile  intanto  che  noi  qui  ci  fermiamo,  prima  di  andare 
avanti,  per  vedere  quale  impressione  fanno  queste  parole  nel  conte- 
sto dei  due  fr.  riuniti  insieme  [cfr.  Lenel.  1.  e.]. 

a)  Il  primo  fatto  che  risalta  agli  occhi  è,  che  questo  et  prae- 
terea... si  riferisce  al  responso  di  Nerva  e  Atilicino  trattato  avanti. 
Su  ciò  non  può  essere  dubbio,  come  indica  già  la  parola  «  colonum  ». 
In  questa  proposizione  dunque  si  ritorna  al  fr.  precedente,  mentre 
Plauzio  era  passato  ad  un'altra  specie  (inquilino),  ad  un'altra  fonte 
(Cassio). 

h)  Le  parole  «  quod  rectissime  dicitur  »  secondo  la  posi- 
zione che  occupano,  come  noi  leggiamo  ora  i  testi,  si  riferiscono  al 

<  placuit  ».  Or  questo  è  evidentemente  impossibile.  Nessun  giurista 
avrebbe  fatto  corrispondere  all'impersonale  «  placuit  »  [che  ha, 
come  è  usato  spessissimo  da  tutti  i  giuristi,  la  forza  di  «  receptum 
est  »]  il  «  rectissime  dicitur^  »  invece  delle  forme  «  rectius,  aequius, 
expeditius,  anche  rationabilius  est.  »  ^  L'ultima  proposizione  invece, 
con  certezza,  si  riferiva  in  origine  al  citato  di  Cassio  :  Etiam  si  habi- 
tatio  eo  modo  legata  esset,  gratuitam  habitationem  heres  praestare 
deberet  ;  quod  rectissime  dicitur. 

e)  Se  è  vero  che  il  periodo  «  et  praeterea...  »  al  posto  dove  si 
trova  è  spostato,  ci  viene  a  sorprendere  ora  non  meno  un  altro  fatto  ; 
l'armonia  cioè  che  si  trova  fra  questa  aggiunta  e  la  motivazione 

<  totam  enim...  »  del  fr.  16.  Ravvicinate  infatti  le  due  parti,  otte- 
niamo un  fr.  irreprensibile  : 

et  praeterea  placuit  agere  posse  colonum  cum  herede  ex  testa- 
mento, ut  liberetur  conductione  ;  totam  enim  locationem  legatara 
videri. 


*  PoDjp.  ad  Q.  Mucium—  fr.  37  in  f.  D.  45-3.  Dal  Ferrini,  o.  e,  p.  123,  è  ri- 
tenuta la  chiusa  dì  questo  fr.  interpolata.  Questo  e  assai  probabile;  ed  anche  il  Lei- 
pold,  0.  e,  p.  16,  segna  il  "  rationabilius  „  come  una  singolarità. 
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Cioè,  la  prassi  posteriore  riguardo  a  questo  legato  quidquid... 
è  venuta  ad  interpretare  più  pienamente  la  volontà  del  testatore, 
riconoscendo  non  solo  che  l'erede  debba  lasciar  godere  gratuita- 
mente il  fondo  al  colono  ;  non  solo  che  egli  possa  esser  convenuto 
con  Va^  ex  testamento  nel  caso  di  una  ritenzione  fatta  a  titolo  della 
locazione;  ma,  addirittura,  ha  in  quelle  parole  voluto  vedere  un  le- 
gato di  tutta  la  locatio^  e  quindi  il  colono  ha  diritto  a  farsi  avanti 
con  Va^  ex  t.  e  chiedere  la  liberazione  dall'a"  locati.  In  altri  ter- 
mini, di  fronte  a  tale  onorato  non  è  più  sufficiente  un  comporta- 
mento passivo  dell'erede,  ma  deve  questi  cooperare  a  che  il  legata- 
rio consegua  pienamente  il  beneficio  accordatogli.  Come  si  vede,  in 
questa  connessione,  la  motivazione  «  totam  enim...  »  acquista  una 
forza  adeguata,  ci  arriva  quindi  più  comprensibile. 

d)  Così  noi  abbiamo  nel  fr.  16  una  motivazione  che  s'atta- 
glia meglio  allo  sviluppo  posteriore  riguardo  al  nostro  legato.  Lo 
sviluppo  ci  è  comunicato,  anche  questo  spostato,  nel  fr.  IS.  Se  si  vo- 
lesse fare  un  tentativo  di  ordinare  i  due  fr.,  levando  tutte  le  disso- 
nanze, s'otterrebbe  ciò  facilmente,  rimettendo  nel  fr.  16  il  periodo 
€  et  pr aeterea,  »  che  leggiamo  ora  nel  fr.  18. 

«  Nerva  Atilicinus,  si  heres  prohiberet  eum  frui,  ex  conducto, 

•  si  iure  locationis  quid  retineret,  ex  testamento  fore  obligatum  aiunt, 

quia  nihil  interesset,  peteretur  an  retineret,  —  et  praeterea  placuit 

agere  posse  colonum  cum  herede  ex  testamento,  ut  liberetur  con- 

ductione;  totam  enim  locationem  legatam  videri  ». 

Cassius.  Etiam  si  habitatio  eo  modo  legata  esset,  gratuitam 
habitationem  heres  praestare  deberet;  quod  rectissime  dicitur. 

Come  e  perchè  lo  spostamento  sia  avvenuto  vedremo  dopo. 

3.  Interessa  invece,  a  questo  punto, sapere,  a  chi  dobbiamo  at- 
tribuire questa  notizia  sullo  sviluppo  della  prassi,  nel  trattamento 
del  leg.  s.  m.:  «  et  praeterea...  videri  >\ 

Alla  nostra  mente  si  affaccia  subito  il  pensiero  che  essa  sia 
stata  inserita  da  Paolo.  Infatti  è  evidente  a  tutti  come  la  lettera- 
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tura  e  le  notizie  sull'evoluzione  degli  istituti  sono  in  questi  libri 
profusi  da  Paolo  a  larghe  mani.  Nulla  quindi  di  più  naturale  che 
un  tale  sospetto  ;  la  certezza  tuttavia  deve  richiedersi  alle  prove. 

Nel  fr.  24,  §  5,  locati  19,  2,  Paolo  {ad  ed.)  tratta  la  stessa 
questione  d'un  leg.  liherationis  in  favore  del  conduttore. 

Questo  fr.  sarebbe  per  la  nostra  indagine  di  grande  interesse, 
perchè,  come  si  vede,  sta  col  fr.  16  cit.  in  intimo  rapporto.  Il  con- 
fronto è  però  reso  impossibile  dal  fatto  che  il  giurista  all'  ipotesi 
di  un  l.  s.  ni.  sostituì,  in  quest'ultimo,  quella  d'un  l.2)er  d.  Bisogna 
dunque  rivolgersi  altrove.  E  per  ventura  ci  viene  in  aiuto  un  altro 
fr.,  riferito  anch'esso  nel  titolo  de  liberat.  leg.  34,  3,  estratto  da 
un'altra  opera  (Quaest.)  di  Paolo. 

Fr.  25  de  lib.  leg. 

...  respondi:  si  is,  cui  Titius  debebat,  debitum  ei  remittere 
vol'iit,  nihil  interest,  heredem  suum  iussit  ut  eum  liberaret  [l.perd.] 
an  prohibeat  eum  exigere  [anche  l.  s.  m.]  :  utroque  enim  modo  li- 
berandus  est  debitor  et  utroque  casu  competit  ultro  ad  liberandum 
debitori  actio. 

Che  questo  trattamento  identico,  nihil  interest^  del  l.  per  d.  e 
del  l.  s.  m.  fosse  di  data  recente  non  è  detto  in  vero  nel  responso 
di  Paolo;  ne  era  però  il  caso  di  annunziarlo,  trattandosi,  come  è 
facile,  di  istruzioni  richieste  da  un  giovine  discepolo  (assessore  ?  et 
plenius  rogo  quae  ad  haec  spectant  attingasi  cottidiana enim sunt). 
Ma,  d'altra  parte,  il  tono  enfatico  di  questa  introdu:2Ìone  del  re- 
sponso: utroque...  modo  liberandus  est...  et  utroque  casu  competit 
cet.  è  assai  significativo.  A  questa  osservazione  se  si  aggiunge 
quanto  sappiamo  da  Gaio,  II,  214;  che  cioè  in  questa  materia,  an- 
che a  suo  tempo,  non  c'era  fra  i  giuristi  accordo,  avremo,  io  credo, 
indizi  abbastanza  gravi  per  essere  autorizzati  ad  attribuire  a  Paolo 
l'aggiunta  «  et  praeterea...* 

*  Non  mi  sfugge  che  le  notizie  che  dà  Gaio   bisogna,  qua  o  là,    accettarle   eum 
bentjìeio  inveniarii^  potendo  l'opposizione,  che  egli    riferisco    corno    viva    in    parecchi 
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L'evoluzione  era  poi  conforme  alla  tendenza  presa  dal  d.  romano 
classico  a  liberarsi  sempre  più  dalle  pastoie  della  parola,  per  soddi- 
sfare meglio  agi'  interessi  delle  parti,  allo  scopo  degli  istituti.  Il  Se- 
natoconsulto  Neroniano,  *  è  noto,  aveva  fatto  un  gran  passo,  in  que- 
sta direzione.  Il  diritto  testamentario  in  generale  subì  a  dovizia  la 
benefica  influenza  d'una  più  equa  interpretazione  dei  verha^  ed  il  prin- 
cipio :  in  testamentis  plenius  voluntates  testantium  interpretantur,  ' 
ha  già  nel  d.  classico  solide  basi. 

4.  Ci  resta  a  veder  più  davvicino  quello  che  hanno  fatto  i  com- 
pilatori con  i  nostri  frammenti:  [16,  18  D.  34,  3].  Essi  ci  si  pre- 
sentano ne'  Digesti  interrotti  da  una  proposizione  : 

fr.  17  —  reliqua  quoque'  iniudicio  locationis  venire. 

Questo  fr.  porta  l' iscrizione  :  lavól.  1.  II  Làbeon.  poster.  Nel- 
l'ordine della  massa  edittale  dunque,  cominciata  col  fr.  15  eod.,  tro- 
viamo intromesse  queste  poche  parole,  estratte  da  un  libro  della 
massa  Sabinianea.  *  Ciò  serve  a  stabilire  un  fatto  importante,  che 
cioè  la  commissione  intera  portò,  nel  collocamento  dello  stesso,  il 
suo  illuminato  consiglio.  Se  ci  fosse  dato  ricostruire,  almeno  sostan- 
zialmente, in  che  rapporto  furono  scritte  quelle  parole  da  Labeone, 


istituti,  essere  stata  vera  solo  in  tempi  anteriori,  ai  quali  apparteneva  la  sua  fonte. 
Un  tal  caso  è  rilevato  dal  Ferrini,  Legati,  p.  574,  n.  1,  a  proposito  del  "  plerique 
putant  „  di  Gaio,  II,  198;  in  seguito  ne  sarà  additato  da  me  un  secondo,  per  l'iden- 
tica espressione  del  1.  IV,  153.  Tuttavia  nella  questione  nostra  anche  un  tale  spo- 
stamento sarebbe  irrilevante.  Dacché,  nel  fr.  16,  D.  34.  3  il  responso  di  Nerva  e 
Atilicino  accolto  da  Plauzio,  presuppone,  necessariamente,  che  la  giurisprudenza  te- 
nesse ancora  al  significato  rigoroso  del  "  sinere  „  =  un  patire  da  parte  dell'erede 
senza  obbligo  ad  una  cooperazione.  Il  Ferrini,  o.  e,  p.  5,  n.  2;  p.  14;  p.  19,  n.  2; 
p.  237,  sembra  che  la  pensi  diversamente,  volendo  trovai-e  già  ne' giuristi  repubblicani 
una  più  larga  interpretazione  della  parola  "sinere,,  anco  (arg.  a  cont.  p.  19,  ?n.  2) 
pe'legati.  Nel  testo  però  di  Alfeno,  fr.  29  locati,  su  cui  il  F.  si  poggia,  l'interpreta- 
zione riguarda  una  lex  locationis,  cioè  un  patto  di  un  contratto  (bonae  fidei)  consen" 
suale;  nessuna  illazione  è  quindi  lecita  per  la  stessa  parola  usata  in  un  negozio  giu- 
ridico con  forma  solenne.  Il  giurista,  infatti,  si  esprime  nel  fr.  29  cit.  assai  cauto. 

^  Gaio,  II,  197. 

^  Fr.  12  de  R.  I.  (Paul  ad  Sab.) 

'  Sull'emendazione  del  testo  proposta  dal  M.,  in  seguito. 

*  Cfr.  su  questo  Krììgeb,  o.  c.  p.  163;  n.  135  ed  ivi  citati. 
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guadagneremmo  forse  un  prezioso  indizio  per  la  nostra  ricerca.  Spero 
che  l'esame  d'un'altra  decisione  ci  preparerà  la  via. 

III.  Da  lavol  1.  II  ex  j)osier.  Labeon,  in  ogni  modo  dunque 
dalla  stessa  opera,  *  abbiamo  un  responso  riferentesi  al  legato  di 
usufrutto  fatto  al  conduttore.  L'analogia  di  questo  caso  con  quello 
della  rimessione  delle  obbligazioni  legata  al  colono  è  evidente.  Il 
Lenel  (Pai.  lavol.  175)  infatti,  che  nel  ricostruire  il  fr.  17  D.  34.  3. 
utilizzò  il  principio  del  fr.  16  eod.,  ha  poi  bene  avvicinati  i  due 
responsi  in  esame.  L'intimo  rapporto  deve  essere  qui  seguito  più  da 
vicino. 

fr.  30  §  1  D.  de  usu,  etc.  33,  2 

Colono  suo  dominus  usumfructum  fundi,  quem  is  colebat,  lega- 
verat  :  agat  cólonus  cmn  herede  ita,  ut  iudex  cogat  heredem  ex  lo- 
cationis  actione  eum  liberare. 

Dobbiamo  noi  credere  veramente  che  fosse  questo  il  responso 
di  Labeone?  Io  ne  dubito  fortemente. 

1.  Innanzi  tutto  colpisce  quella  forma:  agat...  cogat.  che  tra- 
disce la  cancelleria  imperiale.  Il  Mommsen,  ad  h.  1.,  ha  certamente 
fatto  una  bella  correzione'  scrivendo  aget\  ma  è  vero,  del  pari,  che 
ha  contro  i  manoscritti. 

Intanto  nel  fr.  havvi  ben  altro,  che  esclude  assolutamente  si 
possa  il  tutto  riferire  ad  un  giurista  classico. 

2.  Alla  domanda  che  più  di  tutto  interessa  il  cittadino  romano, 
di  sapere  cioè  quale  formula  andrà  egli  a  richiedere  al  pretore, 

*  È  nota  la  questione  suir identità  o  meno  dell'opera  accennata  nel  testo  con 
l'altra:  Ltheo  poster,  a  lavol.  epit.  Per  l'affermativa  sta  la  poderosa  autorità  del  Le- 
nel, P.,  voi.  I,  p.  294,  n.  4;  anche  (H)  Pernice,  "Miscellanea  zur  Rechtsgeschichte 
und  Textenkritik,  voi.  I,  p.  44,  n.  15  „  che  ammette  solo  una  differenza,  in  quanto 
lo  steaso  libro  sia  stato  estratto,  con  metodo  diverso,  da  due  compilatori.  Tuttavia 
l'opinione  contraria  è  rappresentata,  con  modalità  diverse,  da  gravi  autorità.  Cfr. 
Bluhjik,  Zeitschrift  fUr  R.  G.,  voi.  4,  p.  818.  Pernice  (A),  Labeo  I,  p.  80;  Kbììqeb, 
Oetchtchte  p.   163. 

•  Infatti  responsi  che  cominciano  con  un  "  aget  „  non  solo  sono  comuni,  ma 
speciamento  se  no  hanno  di  Labeone:  fr.  20  D.  de  vi  48,  16...  ages  undo  vi;  — fr.  60, 
I  2,  D.  loeaii  19,  2...  agis  nihilominus  ; —  Pomponio,  fr.  16,  D.  de  condictione  etc. 
12.  4...  ages  cum  Àttio...  e  subito  dopo  citato  Labeone. 
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non  abbiamo  nessuna  risposta.  Invece  essa  è  evitata,  come  cosa 
di  nessuna  importanza,  in  una  maniera  tutta  propria,  precisamente 
come  farebbe  oggi  un  avvocato  richiesto  da  un  noioso  cliente  sulla 
strada:  agat  ita^ ...  ut  index  cogat.  Il  contadino  di  Eoma  sarebbe 
restato,  dopo  questo  responso,  meno  istrutto  di  prima. 

3.  Di  più;  la  liberazione  dall'a*'  locati  ha  cambiato  forse  il 
colono  in  un  usufruttuario  ?  Certo  che  no.  Egli  avrebbe,  in  tale 
ipotesi,  il  godimento  del  fondo  gratuito,  qual  conduttore,  mai  usu- 
frutto ;  questo  deve  essere  richiesto  con  un  a°  in  personam  per  il 
l.  s.  w.,  *  0  specialmente  rivendicato  se  trattasi  di  l.  p.  v. 

Tale  responso  non  può  essere  dunque  soddisfacente,  come 
quello  che  non  indica  all'  interessato  i  mezzi  adatti  per  conseguire 
lo  scopo. 

4.  Ma  vi  ha  ancora  lo  «  index  cogat  »  che  viene  a  colmare 
la  misura.  Dove  sono  questi  mezzi  coercitivi  del  giudice,  così  na- 
turali come  li  presuppone  il  responso,  nel  d.  classico?  Dov'è  la 
potestas  dello  index,  una  persona  privata,  di  fronte  alle  parti?  ^  In 
verità  di  recente  ^  si  sono  dimostrati  come  prodotto  de'  compila- 
tori non  pochi  fr.  nei  quali  appare  in  iscena  lo  index,  con  poteri 
ed  attribuzioni  più  o  meno  energici  ed  estesi,  come  ciò  era  natu- 
rale al  tempo  della  compilazione,  che  non  conosceva  più  le  orme 
del  processo  classico  formulare.  *  Il  fr.  68.  D.  de  rei  vindica- 
tione  6,  1  (Ulp.  51  ad  Sab.)  è,  in  questo  riguardo,  famoso  ed  a  tutti 
noto.  Una  piccola  raccolta  può  trovare  qui  posto:  fr.  31  §  1  D.  de 

»  Gaio,  II,  213. 

^  Cfr.  invece  d'altri  Pernice,  Parerga,  nella  Zeitsehrì/t  der  Sav.  Stift.  voi.  5, 
p.  38  e  seg.  specialmente  p.  41,  48.  È  vero  che  nelle  fonti  è  anche  parola  di  un  iuhere 
in  relazione  allo  index,  in  frammenti  non  sospetti,  ma  allora,  come  bene  osserva  il 
Pernice,  c'è  uno  speciale  mandato  del  pretore,  che  incarica  lo  index  anche  dell'ese- 
cuzione. 

^  Questo  non  era  già  sfuggito  agli  interpreti  antichi,  principalmente  al  Cuiacio. 

*  Non  è  qui  il  luogo  di  ricercare  in  quanto  i  compilatori  avessero  conscienza 
della  procedura  formulare.  Certo  anche  gli  antecessori,  incaricati  di  compilare  le  isti- 
tuzioni, hanno  lasciato  una  testimonianza  poco  onorevole,  nel  contrapposto  che  è  ac- 
cennato nel  §  16  I-IV,  3  fra  Va"  in  factum  e  Va"  utilis  legis  Àquiliae. 
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donat.  39-5  (Pap.  Kesp.)  iudicem  tamen  aestimaturum  eqs.  dove 
la  interpolazione,  oltre  che  raccogliersi  con  certezza  dal  contesto 
e  dalla  forma,  è  poi  comprovata  dai  F.  V.  254;  cfr,  Lenel,  Pa- 
pin.  687  —  fr.  84  §  13  de  Legatis  I  «  indice  imminente  ;  cfr.  Fer- 
rini, Legati  p.  29-30  —  fr.  7  in  f.  D.  33-1  «  sed  interventu  iu- 
dicis;  »  cfr.  EiSELE  Zeitschrift  der  S.  S.  voi  13,  p.  141;  *  fr.  44 
D.  40.  4  «  officio...  iudicis...  iussioni  parere;  Pernice,  Labeo  voi.  Ili, 
p.  24,  n.  4,  p.  175;  —  fr.  7,  §  2  D.  2-8,  Gradenwitz.  Interp. 
P..66;  —  fr.  61  §  1  D.  23-3.  Gradenwitz.  0.  e.  p.  73  seg:  fr.  5,  §  6 
D.  7-6,  Gradenwitz.  0.  e.  p.  97.  —  La  serie  potrebbe  continuare 
a  piacere. 

5.  Lo  index  cogat  adunque  nel  nostro  fr.  appartiene  ai  compi- 
latori, che  riformarono  qui  tutto  il  responso  di  Labeone.  Infatti  lo 
stesso  caso  è  trattato  da  Giuliano  e  la  decisione  che  ci  dà  il  giuri- 
sta è  correttissima,  quanto  è  lontana  da  quella  esaminata  finora,  per 
ogni  verso.  È  vero  che  Giuliano  tratta  di  un  legato  lasciato  ^:>er  vin- 
dicationcm^  ma  tuttavia  il  rafi"ronto  è  istruttivo,  per  rilevare  quella 
correttezza  che  noi  abbiamo  desiderato  nel  nostro  fr.,  in  parecchie 
direzioni 

fr.  34  §  1  D,  de  usufructu  7,  1  (lui.  35  Dig.) 
Si  colono  tuo  usum  fructum  fundi  legaveris,  usum  fructum 
vindicahit  et  cum  herede  tuo  aget  ex  conducto  et  consequetur,  ut 
ncque  mercedes  praestet  et  impensas,  quas  in  culturam  fecerat,  re- 
cipiat. 

6.  Labeone  però  nel  fr.  30  §  1  cit.  trattava  la  specie  di  un  l.  s.  m.; 
doveva  quindi  limitarsi  a  designare  quale  condotta  era  imposta  al- 
l'erede di  fronte  al  colono  legatario,  e  quali  benefici  quest'ultimo 
veniva  a  godere.  Nel  fr.  30  §  1  de  Log.  Ili  lo  stesso  Labeone  (La- 
beo li  post,  a  Jav.  epit.),  trattando  di  un  l.  s.  w.,  si  limita  a  que- 
sto: respondi:  heredem  teneri  sinere  frui. 


'  Cfr.  ancho  Prbnicb,  Labeo,  voi.  'V. 


142  BULLETTINO  DELL'ISTITUTO  DI  DIRITTO  ROMANO 


IV.  Il  «  reliqua  quoque  in  iudicio  locationis  venire  »  ci  resta 
ancora  inesplicato. 

1.  Questa  proposizione  è  impossibile  potesse  riferirsi  al  caso 
che  abbiamo  finora  esaminato.  Al  colono  cui  è  legato  j^er  v.  o  s.  m. 
l'usufrutto  del  fondo  che  coltiva,  non  vengono  rimessi  i  residui  ^ 
della  mercede  che  egli  deve  sino  alla  morte  '  del  testatore.  Neil'  in- 
terpretazione dei  legati  i  giuristi  s'occupano  spesso  della  destina- 
zione di  questi  «  reliqua  colonorum  »,  negando  l'estensione  del  le- 
gato agli  stessi,  anche  in  casi  più  gravi,  nei  quali  cioè  l'espressione 
del  testatore  sembrava  assai  comprensiva:  es.  «  fundum  meum... 
ita  uti  est  »;  il  responso  di  Scevola  suona  :  reliqua  quidem  colonorum 
non  legata  ».' 

E  la  ragione  è  facile  a  trovarsi;  gli  arretrati  della  mercede,  dal 
momento  della  scadenza,  si  sono  separati  dal  fondo  e  costituiscono 
un  diritto  a  se,  precisamente  (mi  si  permetta  il  confronto)  come  i 
frutti  raccolti,  dal  momento  della  separazione,  cominciano  ad  avere 
giuridicamente  una  esistenza  autonoma. 

Il  testatore  che  desiderasse  quindi  versarli  in  vantaggio  del 
legatario,  deve  farne  menzione;  e  le  fonti  ce  ne  offrono  parecchi 
esempi.  * 

2.  Se  il  legato,  invece,  in  favore  del  colono  fosse  concepito  nella 
forma  «  quidquid  eum  mihi  dare  facere  oportet  oportebitve  ut  sine- 
ret  heres  sibi  habere  »  la  decisione  è  diversa.  Allora  non  si  tratta 
più  d'un  legato  d'usufrutto  del  fondo,  ma  sibbene  d'un  legato  dello 
insieme  delle  obbligazioni  derivanti  dal  contratto  di  affitto. 

^  Sul  significato  tecnico  che  ha  la  parola  "  reliqua  „  nelle  fonti  =  residuo  di 
debito,  cfr,  Scialoja,  Bullettino,  voi.  I,  p.  24,  25,  nella  bella  spiegazione  del  "  libello 
di  Geminio  Eutichete  „  ove  sono,  insieme  al  nostro,  citati  molti  fr.  Per  li  altri  scrit- 
tori cfr.  Forcellini  h.  v.  (Gaio,  IV,  56,  62,  66). 

^  Naturalmente  anche  qui  è  luogo  a  controversia  come  pe'frutti.  Su  ciò  Ferrini, 
0.  e.  p.  390  e  seg. 

'  Scaevola,  Dig.  fr.  101,  §  1,  de  Leg.  Ili;  riportato  anche  da  Paul,  ad  Vitel. 
fr.  78  §  3  de  leg.  II. 

"  Paolo  (Decret.)  fr.  97,  D.  de  leg.  III;  fr.  91,  p.  eod.  (Papin.  Respons.);  fr.  27, 
p.  §  1,  D.  33,  7  (Scaev-Dig.)  ;  fr.  20  p.  §§  1,  3  D.  eod.  (Scaev.  Resp.) 
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I  «  reliqua  »  senza  dubbio  sono  compresi  nel  legato  ;  il  «  dare 
oportet  »  si  riferisce  direttamente  agli  stessi.  Questo  si  ricava  anche 
chiaramente  dal  fr.  7  §4  D.  33,  3  :  (Ulp.  ad  Sab.)  Liberatio  autem 
debitori  legata  ita  demum  eifectum  habet,  si  non  fuerit  exactum  id 
a  debitore,  dum  vivai  testato)-. 

Questi  principi  sono  elementari,  tuttavia  non  era  inutile  il  ri- 
cordarli. Noi  siamo  ora  in  grado  di  apprezzare  pienamente  *  la  ri- 
costruzione fatta  di  questo  fr.  17,  con  l'aiuto  del  fr.  16,  dal  Lenel, 
lavol  175. 

\_Ei  cui  fundum  in  quinquennium  locaveram,  legavi  quidquid 
mihi  dare  facere  oportet  oportehitve  ut  sineret  heres  sihi  habere: 
reliqua  quoque  legata  videri  :  naììi]  reliqua  quoque  in  iudicio  loca- 
tionis  venire. 

Essa  si  presenta  a  noi,  sostanzialmente,  irreprensibile;  ma  an- 
che r  intimo  rapporto  di  questa  decisione  con  quella  contenuta  nel 
fr.  30  §  1  D.  33,  2,  apparirà  chiaro  da  quanto  son  per  dire. 

V.  Per  raccogliere  infine  i  risultati  dello  esame  dei  diversi 
frammenti,  ci  resta  a  indagare  il  trattamento  che  essi  subirono  dalla 
commissione. 

1. 1  compilatori  arrivati  al  fr.  16,  dall'esame  del  quale  abbiamo 
prese  le  mosse,  s'avvidero  che  riguardo  al  l.  s.  m.  in  favore  del  con- 
duttore la  giurisprudenza  posteriore  aveva  fatto  un  passo  avanti, 
ammettendo,  in  ogni  caso,  la  liberazione  dello  stesso  dalVa^locati. 
Far  valere  nell'opera  legislativa  ogni  sviluppo  della  giurisprudenza 
era  il  loro  ideale.  Noi  abbiamo  però  anche  visto,  che  i  mezzi  dei 
quali  si  servivano  erano  spesso  meccanici  :  cucire  insieme  diversi 
frammenti;  rattoppare  qua  con  quel  materiale  che  era  superfluo 
altrove  o  che  loro  capitava  nelle  mani,  purché  riuscisse  di  mettere 


*  NcUo  stesso  tempo  abbiamo  qui  un  esempio  di  quante  considerazioni  sono  ne, 
eessarìe  per  provaro  la  giustezza  d'una  ricostruzione.  Poteva  il  Lonol  nella  sua  Pa. 
lingenesia  abbandonarsi  a  tali  giustificazioni  ?  Sicuramente,  noi  non  avremmo  ancora 
nn  si  prezioso  aiuto. 


144  BULLETTINO  DELL'ISTITUTO  DI  DIRITTO  ROMANO 

in  armonia  i  frammenti  consecutivi  che  avevano  sotto  gli  occhi  ; 
questi  erano  i  mezzi  più  spediti.  Così  si  spiega  : 

a)  Che  nel  fr.  30  §  1  D.  33,  2  fu  fatto  scomparire  il  responso 
di  Labeone,  sostituendovi  quell'infelice  agat...  index  cogat. 

Si  è  visto  che  questa  riforma  non  risolveva  nulla,  perchè  la- 
sciava fuori  le  questioni  più  vitali;  il  conduttore  era,  con  i  rimedi 
suggeriti,  restato  conduttore,  non  già  divenuto  usufruttuario. 

Se  i  compilatori  avessero  capito  lo  sviluppo  della  giurispru- 
denza classica,  che  intendevano  qui  applicare,  avrebbero  dovuto  dare, 
in  quel  caso,  al  colono  V  a°  in  persmiam  per  la  costituzione  del- 
l'usufrutto, *  0,  di  più  ancora,  conforme  allo  sviluppo  del  d.  giusti 
nianeo,*  la  vindicatio  dello  stesso.  Il  fr.  34  §  1  D.  7,  1  di  Giu- 
liano, che  ho  riferito,  poteva  esser  loro  utile  come  esemplare. 

h)  Distrutto  l'originale  responso  di  Labeone,  i  compilatori 
sentirono  il  bisogno  di  salvare,  per  la  loro  importanza,  le  parole 
«  reliqua  quoque  eqs  »  che  furono  trasportate  in  coda  al  nostro  fr.  16, 
come  completamento  del  responso  di  Nerva  e  Atilicino. 

e)  Per  essere  però  questo  attaccamento,  fra  i  due  fr.  con- 
secutivi (16,  17),  più  immediato,  era  necessario  sacrificare  dal 
fr.  16  la  notizia  dello  sviluppo  posteriore  della  prassi,  cioè  il  pe- 
riodo «  et  praeterea...  »  che  venne  incastrato  nel  fr.  18. 

d)  Nel  fr.  16  intanto  fu  lasciata  la  motivazione  «<  totam 
enim...  »  staccata  dal  suo  contesto,  perchè  sembrò  abbastanza  suo- 
nante per  avvertire,  anche  qui,  l'interprete  dello  sviluppo  che  ab- 
biamo visto.  Naturalmente  nel  concetto  dei  compilatori  bisognava  che 
questi,  invece  di  perder  tempo  a  scrivere  comentari,  s'ingegnasse 
«  suptili  animo  »  a  risolvere  gli  enimmi  proposti.  Queste  le  operazioni 
fatte  dai  commissari  che  diedero  luogo  a  tutte  quelle  irregolarità. 
2.  Tale  trattamento  dei  testi  sembrerà  forse  assai  meccanico, 
quale  non  si  può  supporre  in  una  commissione  legislativa.  Ma  pur 

'  Gaio,  II,  213. 

'  C.  1,  communia  de  legatis,  VI,  43. 
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troppo  assai  di  frequente  il  vero  sta  sotto  apparenze  inverosimili. 
Non  si  deve  dimenticare  che,  in  gran  parte,  il  lavoro  elevato  dei 
giustiniani  si  riduceva  appunto  a  questo  ;  cioè  a  levigare  i  testi,  met- 
terli in  armonia  con  qualunque  mezzo  si  presentasse  loro  dinanzi. 
Qui  Triboniano  credè  di  ottenere  tutto  facendo  eseguire  ad  un  nu- 
mero di  fr.  una  evoluzione  tattica  con  abilità  degna  di  un  Belisario  ; 
altrove  si  fé  ricorso  alle  toppe,  e  così  via  di  seguito.  Io  non  pretendo 
del  resto  per  le  osservazioni  fatte  un  valore  superiore  a  quello  di 
semplici  congetture.  Le  irregolarità  che  ho  rilevate  nei  diversi  fr. 
esistono,  nessuno  ne  dubiterà;  se  altri  poi  mi  additasse  spiegazioni 
più  plausibili  le  accetterei  di  buon  grado.  L'operato  de' compilatori 
intanto,  potremo  meglio  giudicarlo  in  seguito,  quando  avremo  più 
prove  da  far  valere. 


* 


Fr.  7  D.  de  auro,  argento  etc.  34,  2.  (Lenel.  1155)  Si  ita 
esset  legatum:  «  vestem  meam,  argentum  meum  damnas  esto 
dare  »,  id  legatum  videtur,  quod  testamenti  tempore  fuisset,  quia 
praesens  tempus  semper  intellegeretur,  si  aliud  comprehensum  non 
esset:  [nam  cum  dicit  «  vestem  meam  »,  «  argentum  meum  »,  hac 
demonstratione  «  meum  »  praesens,  non  futurum  tempus  ostendit.] 
idem  est  et  si  quis  ita  legaverit  «  servos  meos  ». 

I.  Anche  qui  siamo  di  fronte  a  due  motivazioni  consecutive 
quia...  nam.  Non  è  però  difficile  il  dimostrare  che  esse  non  avevano 
nel  testo  originale  tale  connessione,  e  che  non  appartengono  en- 
trambe alla  stessa  mano.  Infatti,  si  osserva  innanzi  tutto  che  la 
prima  motivazione  «  quia....  »,  concepita  nella  forma  astratta  di 
una  regola,  motiva,  come  tale,  non  solo  la  decisione  che  precede, 
ma  ha  una  portata  generale  «  semper  ».  Deve  dunque  apparire 
strano  il  vedere  incalzare  un  altro  motivo  «  nam  »,  che  ritorna  al 
caso  concreto,  ripetendo  in  sostanza  quello  che  era  stato  detto. 


146  BOLLETTINO  DELL'ISTITUTO  DI  DIRITTO  ROMANO 

L'errore  logico  ha  riscontro  nella  forma,  nella  consecutio  tem- 
porum.  La  specie  con  la  prima  motivazione  è  presentata  ipotetica- 
mente e  quindi  col  coniuntivus  potentialis,  che  riprende  di  nuovo 
il  suo  corso  nella  fine  del  fr.:  idem  est  si  quis  legaverit  eqs. 
Nella  seconda  motivazione  invece  appare  l'indicativo  «  dicit,... 
ostendlt  ». 

Ma  ciò  non  basta:  questi  due  ultimi  verbi  si  presentano  senza 
soggetto;  il  lettore  deve  crearlo  da  se  (testator).  Siffatto  feno- 
meno ò  stato  osservato  dai  critici  in  altri  testi,  ^  e  si  è  additato 
come  un  segno  evidente  della  interpolazione.  Questa  conclusione  è, 
a  parer  mio,  affrettata  ;  bisognerebbe  innanzi  tutto  dimostrare  che 
i  Greci  fossero  abituati  a  comporre  le  loro  proposizioni  senza  sub- 
bietto.  A  me  pare  piuttosto  evidente  che,  nel  nostro  caso,  i  compi- 
latori hanno  congiunte  le  due  motivazioni,  tagliando  quegli  elementi 
che  nel  testo  originale  precedevano  la  seconda.  Con  i  presupposti  di 
questa,  scomparve  anche  il  soggetto  de' due  verbi. 

Noi  sappiamo  che  tali  riduzioni  de'  testi  dei  classici  s' impone- 
vano ai  compilatori,  e  ne  fu  fatto  largo  uso.  Le  prove  visibili  non  ci 
mancano.  Spesso  viene  estratta  una  sola  regola  da  una  lunga  disa- 
mina che  il  giurista  faceva  su  di  un  dato  tema;  opinioni  antiquate 
sono  tralasciate,  esempi  ridotti,  citazioni  trascurate.  ^  Per  quest'ul- 

^  Cfr.,  per  esempio,  Ferrini,  Legati,  p.  247,  n.  2  ;  anche  il  Pernice  (A). 

'"^  Di  tale  metodo  i  compilatori  avevano  già  nelle  raccolte  anteriori  degli  esem  - 
plari.  I  Frag.  7.,  compilati  con  maggiore  inettezza,  oftrono  esempi  a  dovizia.  Es.  F. 
V.  50,  all'ultima  domanda  che  si  rivolgeva  il  giurista  (Paolo),  non  troviamo  nessuna 
risposta,  invece,  con  un  taglio  evidente  della  stessa,  vien  ripetuto  quanto  era  stato 
assodato  avanti  "  sequitur  eqs.  Le  diverse  emendazioni  proposte  su  quest'ultima  pro- 
posizione parlano  anche  chiaro  per  l' interpolazione. 

Gli  esempi  tratti  dai  Digesti  ci  porterebbero  all'infinito.  Ne  accennerò  qual- 
cuno de'più  evidenti.  Nel  fr.  140,  §  1,  D.  45,  1,  estratto  dai  libri  di  Paul,  ad  Nera- 
tium,  la  parte  pertinente  al  giurista  anteriore  resta  bruscamente  interrotta;  apud 
veteres  varium  fuit...  Paulua  -  sed  verius  et  eqs.  La  motivazione,  per  più  riguardi 
speciosa,  del  fr.  11  D.  21,  1  (Paul,  ad  Sab.)  sappiamo  da  Gellio.  N.  A.  IV,  2  §  12 
che  si  deve  a  Labeone.  Paolo,  per  quanto  più  limitato  che  Ulpiano  nelle  citazioni, 
non  poteva  tralasciare  qui  di  riferire  l'autore  d'una  motivazione  tanto  originale,  e 
per  giunta,  poco  indovinata.  Poiché  la  ragione  per  la  quale  "  cui  deus  abest  non  est 
morbosus  „  è  evidentemente  tutt'altra  :  tale  difetto  non  porta  alcun  impedimento  nel- 
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time  confrontando,  per  esempio  i  fr.  di  Ulpiano  ad  Sab.,  che  si 
trovano  ne' Digesti,  con  quelli  conservatici  nei  F.  V.  risalta  su- 
bito la  sproporzione.  Dato  il  modo  come  il  piano  dell'opera  fu  con- 
cepito, tutto  ciò  era  necessario.  Ma  in  questa  attività  di  selezione  è 
evidente  che  i  compilatori  cercavano  di  conservare  quanto  più  si 
potesse  di  sostanzialmente  utile  per  lo  scopo  legislativo,  in  modo 
d'avere  molto  in  piccola  mole.  Ad  opera  compiuta  si  mostrarono 
essi  sodisfatti  della  riuscita,  anche  in  questo  senso.  (Const. 
Tanta  §  1). 

Or  è  chiaro,  ne  poteva  sfuggire  ai  commissari,  che  le  motiva- 
zioni appunto,  come  quelle  che  contengono  il  concetto  giuridico,  il 
principio  astratto,  bisognava  fossero  quanto  più  risparmiate.  Sembra 
anzi,  di  più,  che  i  compilatori  le  ricercassero  con  predilezione  ;  per 
questo  noi  le  rincontriamo  spesso  appaiate. 

Nel  nostro  fr.  la  seconda  motivazione  «  nam  »  aveva  sulla 
prima,  concepita  in  forma  astratta,  il  grande  vantaggio  di  sommi- 
nistrare al  giudice  un  criterio  giuridico-grammaticale  «  meum  si 
riferisce  sempre  al  tempo  presente  ».  —  I  compilatori  doveano  per 
questo  pregio  accoglierla  con  cura,  date  le  condizioni  della  prassi 
che  da  più  secoli  s'era  abituata  a  trattare  con  i  testi  meccani- 
camente. 

IL  Altra  questione  è  poi  se  l'autore  della  seconda  motiva- 
zione, che  si  trovava  nel  testo  originale,  sia  Paolo. 

Io  l'affermo  per  diversi  motivi: 
A)  Non  è  necessario  spender  parole  per  affermare  che  essa 

l'attività  dello  schiaro,  già  nemmeno  nelle  sae  funzioni  animali,  quindi  nessun  de- 
preziamento  dello  stesso,  per  trovar  luogo  i  rimedi  edilicii.  Como  mai  dunque  Labeone 
va  a  tirare  quell'argomento  ad  abnurdum,  mettendo  in  iscena  i  bambini  che  nascono 
senza  denti?  Aveva  pur  Labeone,  per  relazione  di  Celio  Sabino,  dato  del  morbus,  in 
rapporto  all'editto  edilicio,  una  definizione  precisa,  (cfr.  Gollio  IV,  2,  §  3,  la  quale 
del  resto  era  in  germe  in  tutto  le  decisioni  dei  vcteref  in  questa  materia  ;  cfr.  Di- 
gesto h.  t.)  ?  Queste  considerazioni  hanno  in  me  fatto  nascere  il  sospetto  che  Labeone 
in  verità,  con  quella  motivazione,  avesse  voluto  deridere  l'opinione  contraria  di  Servio, 
con  una  di  quelle  lepidezze,  delle  quali,  come  ci  narra  Gelilo  XIII,  lO  §  3,  aveva  infio- 
rato il  sao  commento  ad  edictura. 
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non  si  deve  all'autore  della  prima,  cioè  a  Plaiizio.  Da  quanto  si  è 
osservato  avanti,  è  ciò  evidente; 

B)  Per  riferirla  a  Paolo,  invece,  credo  d'avere  un  grave  in- 
dizio. Nel  fr.  85  de  leg.  Ili,  Pomponio  (ad  Q.  M.)  ci  offre  una  pre- 
ziosa notizia  riguardante  la  nostra  materia. 

Egli  accenna  ad  una  costituzione  al  suo  tempo  [nuper]  emessa 
dal  Principe  [Antonino  Pio],  la  quale  conteneva  speciali  considera- 
zioni sul  possessivo  «  meum  »  per  l' interpetrazione  dei  legati.  Dal 
seguito  della  relazione  di  Pomponio  [et  ideo  elegans  est  illa  distin- 
ctio]  si  rileva  che  la  giurisprudenza  procede,  a  base  di  quella  cost., 
ad  analisi  e  distinzioni  sul  modo  d'interpretare  la  parola  «meum» 
in  una  disposizione  di  legato.  È  dunque  assai  verosimile  che  Paolo, 
utilizzando  il  risultato  che  s'era  raccolto  da  tali  dispute,  avesse  an- 
notato la  decisione  di  Plauzio.  Di  questa  nota,  come  si  disse,  i  com- 
pilatori conservarono  solo  la  motivazione.  [Cfr.  anche  Marciano.  Eeg. 
fr.  7  §  1  D.  29,  7]  ; 

C)  Una  osservazione  linguistica  sulla  forma  ^  hac  demons- 
tratione'  può,  insieme  agli  altri  elementi  che  abbiamo,  avere  qualche 
valore,  e  confortare  la  nostra  conclusione.  Il  sostantivo  «  demon- 
stratio  »  ed  il  relativo  verbo  hanno  nelle  fonti,  come  è  noto,  tre  ap- 
plicazioni tecniche  : 

a)  demonstratio^  pars  formulae.  Gaio  IV,  39  e  seg. 
58,  59. 

l)  demonstrare  fmes  —  Celso  fr.  18  §  2  D.  41,  2  — Pomp. 
fr.  18,  §  1,  D.  18,  1  (3  volte)  —  Paolo  fr.  12  D.  10-1. 

e)  demonstrare:=^àQ^ìg\ì2iXQ  con  una  circonlocuzione,  descri- 
vere, indicare  con  segni  particolari  invece  che  col  nome.  Nelle  dispo- 
sizioni testamentarie,  dettate,  spesso  senza  intervento  di  giuristi  \ 
da  gente  incolta  queste  perifrasi  avevano  una  speciale  importanza. 
La  rubrica  «  de  cond.  et  demonstrationibus  D.  35,1  »  riferentesi  al 

^  Fr.  88,  §  17,  D.  de  leg.  II.  Scaevol.  Respons. 
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diritto  testamentario,  sebbene  fabbricata  dai  compilatori/  ci  mostra 
tuttavia  che  essi  trovarono  nelle  tre  masse,  tutte  ben  rappresentate 
nel  nostro  titolo,  un  ricco  materiale.  Se  noi  dunque  ci  troviamo  di 
fronte  ad  un  significato  tecnico  di  quelle  parole  [sebbene  altri  verbi 
come:  designare^  repraesentare  concorrono  col  demonstrare  nella 
terza  sua  applicazione]  non  si  possono  stabilire  de'  confronti  sull'uso 
che  ne  fanno  i  vari  giuristi  per  trarne  degli  argomenti. 

Le  nostre  parole  però  vengono  usate,  anche  dai  giuristi,  con  un 
significato  più  indeterminato  :  il  verbo  demonstrare  cioè  nel  senso  di 
un  semplice  indicare,  esprimere;  il  sostantivo  d^  =.  parola,  forma, 
espressione.  Qui  la  nostra  osservazione  può  essere  utile. 

Plauzio  non  l'ha  mai;  egli  dice  illa  verha  fr.  10 D.  de  leg.II. 
—  verbo  .restitutimiis'  fr.  81  D.  50,  16  —  commemoratione...coii^' 
ceptione^  fr.  56  D.  24,  3  —  significatum  est  fr.  57  D.  23,  3.  — 
Così  "^YomXo'.  significare  fr.  125,  D.  50,  16  —  fr.  16  §  1  D.  33,  6 
comprehendere  fr.  113  D.  45,  1  —  fr.  48  de  leg.  II  — fr.46eod  — 
estendere  fr.  46  de  leg.  IL  —  Le  forme  in  generale  preferite  dai 
giuristi  sono:  hoc  sermone,  his  verbis...  significare,  ostendere,  decla- 
rare,  exprimere,  comprehendere. 

Papiniano  F.  V.  254  (cfr.  fr.  31  §  1  D.  39,  5)  ea  significa- 
tiene..,  declaretur.  —  Nelle  costituzioni  di  Giustiniano  ha  anche  il 
«  significare  »  la  preferenza  ;  il.^fZ'*^  in  questo  senso  non  si  trova 
mai,  né  il  sostantivo. 

Paolo,  va  da  sé,  conosce  tutte  quest'altre  forme  ;  mostra  però 
tale  predilezione  per  il  demonstrare  che  riesce  spesso  disaggrade- 
vole, oltre  che  vengono  a  soffrirne  la  precisione  e  l'efficacia  del  suo 
concetto:  fr.  76  §  1  D.  45-1  (ad  ed.)...  qui  stipulatur  quidquid... 
demoìistrat  eam  pecuniam  quae  iam  debetur  ;  quod  si  totam  de- 
monstrare vult  eqs.  —  fr.  125  D.  45,  1  (Quaest)...  haec  stipulati© 
deìuoìistrat.  fr.  12  D.  37,  11  (Quaest)  Ut  scriptus  heres  adgnoscere 

'  Cfr.  gli  Indices  Rubricarum  in  Lenel   P.  voi.  II,  p.  1247   e   seg.  e  Pbrnicb, 
Laheo,  voi.  Ili,  p.  12,  13. 
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possit...  exigendum  puto,  ut  et  demonstratus  sit  propria  demonstra- 
tione^,  fr.  10  §  16  D.  38,  10  pronepotem  me  demonstrant  =  ap- 
pellant  cfr.  anche  §  17  (Forcellini  h.  v.  cita  solo  un  esempio,  di 
Paolo!)  —  fr.  8  D.  34,  2  (ad  Plaut.)  illa  demonstraUo  «  mulie- 
bria^  »  —  fr.  81  p.  D.  35,  1  (Quaest)  sed  ad  necessitudinem  de- 
monstrandam  pertinere.  —  fr.  19  p.  D.  33,  7  (Resp.)  fr.  9  §  5  D. 
22,  6  (1.  s.  de  iuris  cet.)  initium  constitutionis...  demonstrat.  ' 

* 
*  * 

Fr.  37  D.  de  pigner.  act.  13,  7  (Lenel,  1111).  Si  pignus  mihi 
traditum  locassem  domino,  per  locationem  retineo  possessionem, 
quia  antequam  conduceret  debitor,  non  fuerit  eius  possessio,  cum  et 
animus  mihi  retinendi  sit  et  conducenti  non  sit  animus  possessionem 
apiscendi. 

I.  Di  questo  fr.  mi  occupai  già  a  lungo,  in  altro  scritto.*  Per 
l'economia  del  lavoro  dovetti  però  allora  astenermi  dall'entrare  in 
tutti  i  particolari,  ed  un'altra  parola  la  credo  qui  necessaria. 

La  prima  parte  del  fr.  fu  da  me  attribuita  a  Plauzio,  la  chiusa 
a  Paolo  :  a  questo  risultato  arrivai,  principalmente,  per  ragioni  so- 
stanziali. Le  due  motivazioni  quia...  cum,  dicevo,  sono  in  evidente 
contraddizione  ;  la  prima  ha  per  base  la  teoria  causale  del  possesso, 


'  Del  resto  Paolo  non  ha  scrupoli  a  ripetere  la  stessa  parola  sin  quattro  volte, 
cfr.  per  esempio,  fr.  24,  p.  locati  19,  2:  comprehensura. 

"  La  forma  infinitiva  "  accedere  eo  „  nella  conclusione  di  questo  fr.,  indica  già 
che  Paolo  riferisce  ancora  la  opinione  di  Giavoleno;  il  modo  indicativo,  invece  del 
congiuntivo,  della  proposizione  dipendente  non  si  può  nemmeno  richiamare  contro. 
(Cfr.  su  questo  Kipp,  K.  Vierteljahreschrift  N.  F.  voi.  14,  p.  513  e  seg.)  Ma,  anco 
convinto  di  ciò,  non  mi  pare  necessario  ammettere  che  Paolo  riferisse  ad  verhum  l'opi- 
nione di  Giavoleno.  Per  gli  argomenti  e  le  prove  portate  nel  testo,  in  quanto  alla 
forma  "  illa  demonstratio  „  non  è,  credo,  un  azzardo  riconoscere  qui  un  po'  di  cor- 
teccia Pauliana.  (Cfr.  in  generale  anche  Kipp.,  1.  e.  p.  510,  518  sulla  fedeltà  delle 
citazioni). 

'  Certo,  anche  gli  altri  giuristi  dell'epoca  postadrianea  non  sono  del  tutto  esenti 
di  questo  uso  del  demonstrare  in  senso  comune  ed  improprio  ;  ma  nessuno  si  può  pa- 
ragonare in  ciò  a  Paolo. 

*  Archivio  giuridico,  voi.  50,  p.  270  e  seg. 
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l'altra  la  subbiettiva  ;  la  prima  risponde  allo  stato  della  teoria  del 
possesso  presso  i  giuristi  più  antichi,  la  seconda  allo  sviluppo  poste- 
riore dell'istituto,  compiutosi  già  con  Celso  figlio.  Su  questo  non  è 
necessario  più  ritornare. 

La  questione,  invece,  che  qui  si  presenta  è  :  perchè  si  deve 
escludere  la  possibilità  che  la  seconda  motivazione  sia  integral- 
mente un  prodotto  de' compilatori,  malgrado  la  contraddizione, 
malgrado  che  si  trovi  attaccata  alla  prima  in  una  maniera  così 
infelice  ? 

Col  metodo  di  critica,  praticamente  per  lo  meno,  oggi  invalso 
nei  due  dati  suddetti,  si  avrebbero  già  gli  elementi  necessari  e  suf- 
ficienti per  affermare  l'interpolazione.  Io  la  escludo,  e  se  gli  esempi 
finora  presentati,  ne'  quali  abbiamo  potuto  osservare  più  da  vicino 
l'attività  de 'compilatori,  che  trattavano  i  concetti  de'giuristi  romani 
come  pezzi  di  mosaico,  se  quelli  esempi,  dico,  hanno  qualche  valore, 
non  si  dovrebbe  la  mia  asserzione  trovare  arbitraria. 

Già  forse  sarà  utile  che  io  ricordi,  in  questo  punto,  al  lettore 
due  celebri  frammenti  paralleli,  estratti  da  lavol.  l.VI  ex  post.  Lab. 
che  sono,  per  le  nostre  osservazioni,  oltremodo  istruttivi.  Essi  sono, 
per  ventura,  eloquentissimi  e  sarà  sufficiente  che  io  li  trascriva. 

fr.  SO  J).  de  iure  dotium  —  Si  debitor  mulieris  dotem  sponso 
promiserit,  posse  mulierem  ante  nuptias  a  debitore  eam  pecuniam 
petere  ncque  eo  nomine  postea  debitorem  viro  obligatum  futurum 
ait  Labeo.  falsum  est,  quia  ea  promissio  in  pendenti  esset,  donec 
obligatio  in  ea  causa  est. 

fr.  83  eod.  Si  debitor  mulieris  dotem  sponso  promiserit,  ìion 
posse  mulierem  ante  nuptias  a  debitore  eam  pecuniam  petere,  quia 
ea  promissio  in  pendenti  esset,  donec  obligatio  in  ea  causa  est. 

La  seconda  redazione  fu  elaborata  dai  compilatori.'  L'opposi- 

'  Cfr.  Pkrnicr  (A)  Labeo,  voi.  I,  p.  79  —  Lknrl,  lavol.  222  —  Pkrmcr  (H) 
Miscellanea  cit.  p.  44,  n.  15  in  fine,  vede  in  questi  due  fr.  una  prova  per  la  sua 
opinione,  che  ritiene  Topora  epitomata  da  Giavoleno  sia  stata  estratta,  con  metodo 
diverso,  da  due  compilatori. 


1  52  BULLETTiNO  DELL'ISTITUTO  DI  DIRITTO  ROMANO 

zione  di  Giavoleno  venne  fusa  col  testo  di  Labeone,  perchè  il  fr. 
potesse  figurare  nitido  nella  compilazione.  Ed  identica  fu  l'attività, 
lo  stesso  lo  scopo  de' compilatori  nel  rimaneggiare  il  nostro  fr.  37. 
L'opposizione,  o  la  disamina  che  fosse  stata,  ingiunta  da  Paolo  al 
testo  di  Plauzio  fu  fatta  scomparire.  Si  conservò  invece  la  motiva- 
zione come  quella  che  portava  in  se  una  regola  giuridica,  che  aveva 
tutta  la  desiderata  semplicità  e  che,  senza  dubbio,  formava  già  parte 
del  patrimonio  scientifico  dei  giustiniani.  Essi  però  non  s' avvidero 
della  contraddizione  che  creavano  nel  testo,  e  noi  non  possiamo  me- 
ravigliarcene. Un  tale  metodo  di  riportare  i  testi  classici  raccorciati, 
conservandone  tuttavia,  quanto  fosse  possibile,  le  stesse  parole,  non 
era  sempre  facile  ;  ne  poteva,  del  pari,  essere  il  risultato  sempre  fe- 
lice.* In  ispecie  per  il  fr.  37  non  era  da  potersi  cogliere  al  volo  la 
portata  delle  parole  di  Plauzio,  nella  motivazione  «quia  »,  come  lo 
mostra  già  il  fatto  che  la  stessa  è  restata  finora  inesplorata.  Che 
dire  poi  della  commissione  giustinianea  tanto  frettolosa? 

IL  Un'altra  osservazione  cade  qui  a  proposito. 

Il  fatto  che  nella  maggior  parte  dei  fr.  estratti  dai  libri  di 
Paulus  ad  Plautium,  ed  in  generale  dai  libri  ad^  ex^  manca  il  nome 
del  giurista  che  aveva  annotato  il  testo,  si  è  voluto  attribuire  a 
difetto  dei  manoscritti  usati  dai  compilatori.  ^  Da  altri  invece  si 
ritiene  che  la  commissione  l'abbia  il  più  delle  volte  soppresso.  ' 
La  prima  ipotesi,  non  essendo  possibile  un  controllo,  resta  una 
congettura  arbitraria.  Quelle  poche  osservazioni,  anzi,  che  pos- 
siamo fare  ne'  manoscritti  del  periodo  postclassico  a  noi  perve- 
nuti depongono  direttamente  contro.  Così,  mentre  ne'  Digesti  è 
scomparsa  ogni  distinzione  fra  il  testo  e  le  elaborazioni  poste- 
riori dei  libri  di  Sabino,   nei  F.  F.,  che  sono  poi  anche   questi 

*  Nei  F.  V.,  s'è  detto,  si  riscontrano  casi  ancora  più  deplorevoli;  cfr.  fr.  50  in 
fine,  fr.  320,  e  con  questo  cfr.  fr.  1  D-  III,  2. 

'  Krììgke,  0.  e.  p.  159,  n.   111. 

'  Lenel,  Palingenesia,  voi.  II,  p.  13,  n,  1;  (pei  libri  ad  Sabinum  cfr.  voi.  II 
p.  187,  n.  4).  Ferrini,  Rendiconti  cit.  p.  902. 
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una  compilazione,  troviamo  una  nota  che  porta  il  nome  di  Ul- 
piano.*  Si  deve  dunque  accogliere  l'altra  spiegazione;  ed  allora 
si  offre  spontanea  la  domanda:  per  quale  ragione  hanno  i  com- 
pilatori in  un  punto  rispettate  e  trasmesse  le  indicazioni  che 
dava  loro  il  manoscritto,  e  poi  in  altro  punto  le  hanno  trascu- 
rate? Senza  dubbio,  in  gran  parte,  sta  questo  in  relazione  col 
metodo  usato  dalla  commissione  nel  fondere  i  testi.  Dacché  1 
compilatori  allora  miravano  appunto  a  fare  del  fr.,  o  meglio  del 
suo  contenuto,  una  unità,  e  piaceva  loro  che  questa  non  venisse 
turbata  esteriormente.  Ma  ancor  di  più,  in  alcuni  casi  la  elimi- 
nazione dei  nomi  de'  giuristi  era  necessaria;  così,  nell'esempio  dei 
due  fr.  di  Giavoleno  citati,  tagliate  le  parole  «  falsum  est  » 
doveva  anche  scomparire  il  «  Labeo  ait,  »  perchè  nella  nuova 
redazione  era  contenuta  la  decisione  di  Giustiniano,  in  una  vertenza 
fra  due  giuristi. 

Il  risultato  di  queste  osservazioni  è,  (ciò  che  del  resto  è 
risaputo)  che  in  queste  opere  ac?,  ex  il  limite  che  separava  il 
testo  dal  commento  è  stato  spesso  distrutto,  e  solo  un'  indagine 
complessa  e  fortunata  può,  qualche  volta,  riuscire  a  rintrac- 
ciarlo.' 


*  Ulp.  1.  46  ad  Sab.  —  F.  V.  269  —  Che  ne'F.  V.  quello  che  precede  la  nota  di 
Ulp.  sia  un  glossema  "  quo  frammenti  argumentum  indicatur  „  ^Lrnel.  Ulp.  2903, 
n.  4  ;  MoMMSKN,  ad  h  fr.)  non  interessa  qui.  Cfr.  la  ricostruzione  fatta  dal  Lrnel, 
1.  e,  per  mezzo  del  fr.  34,  D.  23,  3. 

•  Nel  fr.  3,  §  2,  D.  de  aqua  cott.  et  aest.  43,  20  ha  lo  Scialoja,  liulUuinoy 
voi.  II,  p.  189  e  seg.  con  una  tale  indagine,  distinto  la  parte  che  era  contenuta 
nell'opera  di  Sabino  da  quanto  yi  aggiunse  Pomponio,  appianando  così  il  senso  del 
fr.  e  mettendo  in  luce  splendidamente  la  portata  di  quelle  distinzioni.  In  altri  fr., 
e  ricorrono  spessissimo,  il  nesso  delle  ideo,  la  opposizione  evidente  fanno  discernere 
senza  difficoltà  il  testo  dall'aggiunta:  così,  per  esempio,  nel  fr.  16,  §  1,  P.  prò  socio, 
Ulp.  80  ad  Sab.  le  parole  <«  sed  sane  potest  dici  eqs.  ,  sono  di  Ulpiano.  Il  fr.  4  D.  prò 
emptore.  lavol  fi  ex  Plaut.  dalle  parole  **  quod  ita  verum  esse  „  in  poi  appartiene  a 
Giavoleno;  la  prima  proposizione  ò  possibile  sia  stata  scritta  da  Plauzio.  I  compila- 
tori per  rendere  il  fr.  nittdo  avranno  potuto  mutare  il  renpondi  in  rtaponnim  e«f,  e 
cancellato  quindi  i  nomi  de'giuristl.  Cfr.  in  generale  le  osservazioni  dello  Scialoja 
(1.  e.)  e  del  Kipp  ndla  recensione  citata.  Nel  fr.  29  D.  41,  3.  Pomp.  ad  Sab  —  la 
proposizione  **  ita  tamen  hoc  verum  est,  si  non  ex  transactiono  id  factum  fuerit  „  è 
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III.  Uscendo  ora  dal  campo  degli  argomenti  generali,  ri- 
torno al  nostro  fr.  e  spero  mi  riuscirà  di  aggiungere  ancora  una 
prova  più  diretta  per  escludere  che  la  motivazione  cum  sia  fattura 
dei  compilatori. 

È  noto  a  tutti  quanta  predilezione  avesse  Paolo  per  l'ele- 
mento animus  nell'istituto  del  possesso.  La  chiusa  del  fr.  37 
si  attaglia  alle  sue  idee  perfettamente.  Anzi,  se  noi  prendiamo 
due  altre  motivazioni  che  si  trovano  ne'  Digesti,  una  apparte- 
nente allo  stesso  Paolo,  l'altra  a  Pomponio,  e  le  sommiamo  in- 
sieme aritmeticamente,  avremo  per  risultato  la  motivazione  cum. 

Fr.  1  §  20  D.  41-2  Paul  ad  ed.  Qui  il  giurista  insegna,  che 
chi  apprende  il  possesso  di  una  cosa  alieno  nomine  non  possiede: 

quia  non  habeat  animum  possidentis. 

Fr.  15  §  4  D.  de  precario.  Pomp.  ad  Sab.  È  ammessa  la  si- 
multaneità del  possesso  del  preca:rio  rogans  e  del  dans  ;  per  que- 
st'ultimo Pomponio  soggiunse  : 

+  quia  non  discesserit  animo  possessione.  ^ 

intromessa,  come  risulta  dal  contesto,  e  la  forma  ita...  hoc  tradisce  la  mano  di  Pom- 
ponio. Invece  nel  fr.  19  D.  41,  1  Pomp.  ad  Sab,  l'inciso  "  sed  licet  ei  minime  ad- 
quirit  (sic),  attamen,  si  voluntas  evidens  testatoris  appareat,  restituendam  esse  ei 
hereditatem,,  sta  in  contradizione  con  quello  che  precede  immediatamente,  scritto  da 
Pomp.  e  la  forma  è  degna  de'compilatori  ;  confr.  anche  Lenel.  Pomp.  414. 

'  Lo  SciALOJA,  Bullettinof  voi.  2,  p.  177,  178,  confrontando  questo  §  con  la 
notizia  data  da  Paolo  nel  fr.  3  §  5  D.  41,  2,  lo  rivendica  integralmente  a  Sabino. 
Questo  sarebbe  contro  le  conclusioni  da  me  fatte  altrove,  nelle  quali  riferivo  ai  Sa- 
biniani  la  perseveranza  nella  teoria  della  causa  per  il  possesso,  abbattuta  poi  dai 
Proculeiani.  È  pero  evidente  che  se  Pomponio  prese  il  principio  dal  suo  esemplare, 
come  è  innegabile,  nessuno  elemento  abbiamo  poi  per  affermare  lo  stesso  della  mo- 
tivazione. Un  accenno  all'  importanz,a  dell'elemento  spirituale  nel  possesso  non  si 
trova  in  Sabino,  ne  presso  i  suoi  seguaci.  Giuliano  nel  fr.  19  p.  D.  de  precario,  am- 
mette anche  un  compossesso  (arg.  a  cont.)  ma  decisiva  è  per  lui  la  natura  della 
cavsa,  "  nam  ncque  iustae  neque  iniustae  possessiones  duae  concurrere  possunt  „  se- 
guendo, precisamente,  la  dottrina  di  Trebazio  (fr.  3  §  5  D.  41,  2).  Il  precario  dans  o 
il  rogans  sono  fra  loro  ne'rapporti  di  p.  iustus  e  p.  iniustus,  questo  determinava 
Sabino  ad  ammettere  la  simultaneità  del  possesso.  Fra  il  creditore  pignoraticio  ed 
il  debitore  gli  effetti  del  possesso  erano  divisi;  anche  qui  la  causa,  efficiente  era  il 
contratto,  ne  si  può  spiegare  altrimenti  il  fr.  16,  D.  41,  3  (lavol.  ex  Plautio).  Resta 
dunque  come  risultato  che  Pomponio,  nel  riferire  il  principio  che  trovò  ne'libri  di 
Sabino,  lo  colorì,  motivandolo  con  le  nuove  idee.   E  questa  non   è   una   singolarità; 
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La  somma  di  queste  due  motivazioni  è  evidentemente  uguale 
a  quella  del  fr.  37. 

=  Cum  et  animus  mihi  retinendi  sit  et  conducenti  non  sit  ani- 
mus possessionem  apiscendi, 

Quest'ultima  dunque  risponde  alle  idee  di  Paolo,  alla  opi- 
nione dominante  nel  d.  classico  posteriore,  e  si  deve,  sino  a  prova 
contraria,  ritenere  per  classica.  Non  ultimo  argomento  poi  si  ag- 
giunga, che  la  mano  de'  compilatori,  la  quale  si  rivela  spesso  in  una 
sola  parola,  non  apparisce  affatto  in  essa,  per  costruzione  e  lingua, 
degna  de'  giuristi  classici. 

IV.  Ma  fra  i  testi  del  Digesto  che  fanno  menzione  àelVani- 
mus  possidendi  come  requisito  del  possesso,  e  quasi  con  le  stesse 
parole  surriferite  di  Paolo  nel  fr.  1  §  20  D.  41-2,  ve  ne  ha 
ancor  uno,  da  me  finora  non  considerato.  Ciò  richiede  una  giustifi- 
cazione, tanto  più  che  io  additai  anzi  espressamente  Africano,  il 


auch  bei  dem  Referafc  lehrt  die  Erfahrung,  dass  schon  die  Wledergabe  fremder  Ansi- 
chten  von  der  subjectivea  Auffassung  des  Refereaten  hiiufig  genug  in  etwas  gefarbt 
wird  „  ;  specialmente  i  giuristi  compilatori,  come  Pomponio,  offrono  ricco  materiale 
per  controllare  la  esperienza  accennata  dal  Kipp.  (1.  e.  p.  502,  cfr.  anche  p.  507  e 
seg.  per  le  motivazioni  p.  532  e  seg.).  Un  esempio  dagli  stessi  libri  di  Pomp.  ad  Sab. 
sarà  opportuno:  fr.  6  D.  41.  2  (Pomp.  ad.  Sab.)  Qui,  cum  prò  herede  vel  prò  emptore 
usucaperet,  precario  rogavit,  usucapere  non  potest.  Questo  principio  potò  bene  essere 
scritto  da  Sabino;  né  era  necessaria  una  motivazione,  essendo  una  conseguenza  di 
principii  elementari.  (Cfr.  anche  Marcello.  Dig.  fr.  19  p.  D.  41.  2  e  Venulejo  fr.  22 
p.  D.  de  precario).  Tuttavia  noi  vi  troviamo  attaccato  un  periodo  rimbombvnto 
*  quid  porro  inter  eas  res  interest,  cum  utrubique  desiriat  ex  prima  causa  possidere, 
qui  precario  vult  haberef  „  Tutto  questo  fracasso,  per  dire  un  bel  nulla,  è  fatto  da 
Pomponio  ;  il  quale,  come  si  rileva  dalla  relazione  di  Ulpiauo  nel  fr.  10  p  e  §  1 
D.  41.  2,  aveva  approfondita  questa  materia  e  passava  per  un'autorità.  —  Il  §  1  dello 
stesso  fr.  6  fu  da  Pomponio  ricavato  da  Giavoleno  (ex  Plaut)  fr.  4  1).  41,  4  (su 
questo  fr.  cfr.  la  nota  precedente)  —  Nel  §  2  Pomponio  ha  aggiunto  le  parole-, 
sed  ita  hoc,  si  nemo  eum  possedisset  ;  cfr.  lavol.  fr.  20  D.  41,  3.  Con  le  parole  di 
Sabino  cfr.  Nerazio  (Reg.)  fr.40  D.  41.  3,  che  si  esprime  più  deciso.  —  Infine,  ri- 
tornando al  fr.  15,  §  4,  D.  de  precario,  la  relazione  della  controversia  (an...  dubi- 
tatum  est),  o  la  notizia  di  una  opinione  già  stabilitasi  ('placet  autem),  si  addice  meglio 
a  Pomponio  che  a  Sabino,  il  quale  di  fronte  a  Labeone,  fu  probabilmente  il  primo 
a  difendere  tale  compossesso.  (Questo  punto  so  bene  che  è  controverso,  a  me  sombra 
però  che  la  opinione  di  Labcone,  col  suo  concetto  materiale  del  possesso,  non  poteva 
adattarsi  a  nessuna  forma  di  compossesso). 
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preteso  autore  di  quelle  parole,  come  un  seguace  della  teoria  della 
causa,  sulle  orme  del  suo  maestro.  * 

10  alludo  al  fr.  41  D.  de  rebus  creditis  (Afric.  Quaest.). 

11  noto  detto  «  lex  Africani,  ergo  difficilis  »  fu  dagli  antichi 
interpreti  '  ripetuto  anche  a  proposito  di  questo  fr.,  ma  io  credo 
a  torto.  Dacché,  in  sostanza,  esso  non  contiene  alcuna  decisione 
nuova;  altri  testi  delle  fonti,  specialmente  dello  stesso  Giuliano, 
ci  mettono  in  grado  di  controllare  tutte  le  singole  disamine.  ^  Vero 
è  solamente  che  il  fr.  è  ricco  di  materiale,  di  raffronti,  e  ciò  può, 
a  prima  vista,  portare  qualche  difficoltà.  L'esame  dunque  posso  io 
concentrarlo  sul  solo  punto  che  qui  interessa,  se  cioè  le  parole  che 
fanno  cenno  dell'  animus  possidendi  appartengono  al  testo  ge- 
nuino di  Africano.  È  necessario  però  riassumere  i  presupposti  della 
quaestio. 

«  In  Eoma  si  è  recitato  il  testamento  di  un  Tizio,  nel  quale  il 
servo  Stico,  preposto  ad  una  azienda  in  provincia,  è  beneficato  della 
libertà,  ed  insieme  istituito  erede  ex  parte.  Si  chiede  cosa  ne  sarà 
mai  di  tutti  quegli  atti  compiti  da  Stico,  ignaro  della  sua  con- 
dizione, dopo  la  morte  del  padrone. 

Per  la  sorte  de'  nuovi  crediti,  in  ispecie,  il  giurista  distingue  : 
Kel  caso  che  le  parti,  contente  dell'obbligazione  nascente  dal  con- 
tratto reale,  si  fossero  arrestate  alla  sola  numeratio,  per  la  quota 
che  i  coeredi  hanno  in  quel  denaro,  non  segue  alienazione,  quindi 
riguardo  alla  stessa  non  avvi  un  mutuo.  Che,  se  è  intervenuta  una 
stipulazione,  trovandoci  allora  di  fronte  ad  un  negozio  giuridico 

'  Archivio  giuridico,  voL  50,  p.  276. 

^  Cfr.  DuARENO,  Opera,  p.  883:  Alciato,  Ojyera  ad  h    1.  p.  427  e  seg. 

"  Per  le  singole  questioni,  nell'ordine  che  si  presentano  nel  testo  del  fr.  cfr. 
Infatti:  Giuliano  (Dig.)  fr.  32  D.  de  solution.  —  Ulpiano  (Disput.)  fr.  49  D.  familiae 
ercis.  —  Giuliano  (Digest.)  fr.  2  §  6  D.  de  donat  —  Papiniano  (Quaest.)  fr.  18  §  2 
D.  de  stipulat.  serv.  —  Paolo  (ad  Plaut.)  fr.  47  D.  de  0.  et  A.  —  Paolo  (Regni) 
fr.  16  D.  de  stipul.  serv.  —  Paolo  (Regul.)  fr.  58  D.  de  adq.  v.  om.  he  re  d.— Africano 
(Quaest.)  fr.  40  D.  de  adquir.  r.  dom.  —  Giavoleno  (ex  Plaut.)  fr.  34  D.  de  stipul. 
serv.  —  Per  la  letteratura,  cfr.  le  opere  citate  nella  nota  precedente  ;  Cuiacio,  Opera , 
voi.  I,  p.  1441.  GlUck,  Serie  dei  libri  14,  p.  264  e  seg. 
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formale,  la  decisione  del  tutto  penderà  dal  modo  come  Stico  ha 
concepita  la  stipulatio.  Poiché,  se  stipulò  in  favore  del  suo  padrone, 
già  morto,  nominatamente,  senza  dubbio  l'atto  è  nullo  ;  «  quod  si 
sibi  dari  stipulatus  esset  (continua  il  giurista,  sviluppando  la  se- 
conda ipotesi  che  a  noi  interessa)  dicendum  hereditati  eum  adqui- 
sisse:  sicut  enim  nobismet  ipsis  ex  re  nostra  per  eos,  qui  liberi  vel 
alieni  servi  bona  fide  serviant,  adquiratur,  ita  hereditati  quoque  ex 
re  hereditaria  adquiri.  post  aditam  vero  a  coheredibus  hereditatem 
non  aeque  idem  dici  potest,  utique  si  scierint  eum  sibi  coheredem 
datum,  quoniam  tunc  non  possunt  videri  bonae  fìdei  possessores 
esse,  qui  nec possidendl  animum  haberent^  quod  si  proponatur  cohe- 
redes  eius  id  ignorasse,  quod  forte  ipsi  quoque  ex  necessariis  fue- 
rint,  potest  adhuc  idem  responderi.  » 

La  questione  è  giuridicamente  semplicissima,  in  quanto  i  prin- 
cipii  che  regolano  l'acquisto  per  mezzo  del  servo  altrui,  o  dell'uomo 
libero,  che  servono  ad  un  terzo  in  b.  f.,  sono  generalmente  noti.  Se 
Stico  ha  stipulato  in  suo  nome  trovano  applicazione  quelle  norme. 
Egli  acquista  durante  la  giacenza  dell'eredità,  alla  stessa  ;  dopo 
l'adizione  l'acquisto  è,  d'ordinario,  escluso  in  vantaggio  dei  coeredi, 
perchè  manca  in  essi  la  buona  fede.  Questa  condizione,  ne'  casi  [ex 
duabus  causis]  dove  tali  acquisti  possono  aver  luogo,  è  indispensa- 
bile, una  quantità  giuridica  necessaria  ;  *  perciò  il  giurista  si  ferma 
all'analisi  di  questo  punto  ;  la  ricerca  dell'esistenza  o  no  della  buona 
fede,  dalla  quale  pende  tutta  la  decisione  «  utique  si  scierint...  quod 
si  proponatur...  id  ignorasse...  Nel  caso  primo,  consapevoli  gli  eredi 
della  condizione  di  Stico,  \m  acquisto  in  loro  favore  non  e'  è  :  quo- 
niam tunc  non  possunt  videri  bonae  fidei  possessores  esse  ».  E  qui 
è  detto  tutto,  la  causa  della  decisione  è  per  noi  esaurita. 

Il  testo  invece  continua:  qiii  nec  possidendl  animum  liahereiit. 
Ma  donde  discende  che  gli  eredi  non  avranno  nemmeno  l'animus 
possidendi?  In  che  rapporto  sta  questa  congettura,  diciamola  così, 

»  Cfr.  Ulpiano  Reg.  XIX,  21  -Gaio II,  92;  III,  164;  fr.  10  §  4;  fr.  19;  fr.  23, 
D.  41,  1;  Paolo,  fr.  1  §  G  I).  11,  2. 
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con  la  proposizione  antecedente?  Si  tratta  d'una  impossibilità  psi- 
cologica, 0  d' una  così  detta  impossibilità  morale  ? 

La  risposta  a  tutte  queste  domande  è  una  :  «  quelle  parole 
sono  nel  testo  un  non  senso,  né  possono  appartenere  ad  un  giurista 
classico  ».  Infatti: 

Le  due  proposizioni  dipendenti  sono  logicamente  in  aperta  pugna. 
La  bona  fides  è  una  forma,  una  qualità  della  possessio  ;  e  si  presup- 
pone quindi,  necessariamente,  quante  volte  alla  stessa  si  pensa,  la 
esistenza  della  materia.  Or  il  giurista,  che  si  richiama  per  motivare 
la  sua  decisione  alla  assenza  nel  subbietto  di  quella  data  qualità, 
ha  con  ciò,  implicitamente,  ammesso  come  esistente  la  materia  cui 
questa  qualità  dovrebbe  riferirsi,  cioè,  nel  nostro  caso,  il  possesso. 
Sarebbe  affatto  ridicolo  se  alcuno  sentenziasse  in  tal  guisa  :  «  Non 
è  un  diligente  proprietario  Tizio,  che  non  ha  proprietà  di  sorta  ;  » 
oppure  «  Non  è  un  debitore  in  mora  Caio,  che  non  ha  debito  alcuno  ». 
Le  nostre  due  proposizioni  sono  coordinate  appunto  come  queste,  e 
fanno  dire  al  testo  in  esame  una  simile  sciocchezza:  «  non  si  pos- 
sono ritenere  allora  possessori  di  buona  fede  i  coeredi,  che  non  avreb- 
bero l'animus  possidendi  =  che  non  sarebbero  possessori  ».  Come 
argomento  a  fortiori,  è  chiaro,  il  concetto  avrebbe  avuto  bisogno 
d'altro  costrutto,  né  si  può  affatto  riconoscere.  Inoltre,  noi  ci  tro- 
viamo qui  di  fronte  ad  una  quaestio.  La  discussione  procede  secondo 
son  poste  le  diverse  ipotesi.  Or  da  dove  si  ricava  che  chi  entra  una 
eredità,  consapevole  che  quel  dato  uomo  non  fa  più  parte  del  patri- 
monio del  defunto,  perchè  libero,  per  ciò  stesso,  non  avrà  più  l'animo 
di  possederlo  ?  Se  non  si  tratta  di  elementi  di  fatto  raccolti  da  un 
caso  concreto,  altra  spiegazione  non  resta  che  l' impossibilità  psico- 
logica. 

Uno  scoliaste  infatti  sentì  bene  la  portata  della  nostra  proposi- 
zione ed  esclama:  quomodo  enim  coheredem  suum  possidere  potest 
quem  scit  liherum?  [B.  voi.  3,  p.  315  -  Fabroto]. 

Come  si  vede,  è  impossibile. 

Tuttavia  so  bene  che  gli  argomenti  logici,  da  soli,  non  sono 
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nella  nostra  materia  sufficienti.  La  origine  spuria  di  quelle  parole 
deve  essere  dimostrata  ancora  «  evidentissimis  probationibus  »  con 
le  stesse  decisioni  dei  giuristi  romani. 

È  lo  stesso  Africano,  negli  stessi  libri  quaestionum,  che  tratta 
la  nostra  specie. 

Fr.  40  D.  41,  1. 

Quaesitum  est,  si  is,  cui  liber  homo  bona  fide  serviret,  deces- 
serit  eique  is  heres  extiterit,  qui  liberum  eum  esse  sciat,  an  aliquid 
per  eum  adquirat.  non  esse  ait,  ut  hic  bona  fide  possessor  videatur, 
quando  sciens  liberum  possidere  coeperit. 

Il  responso  di  Giuliano,  qui  direttamente  attestato,  (non  esse 
ait)  è  conforme  agli  argomenti  da  me  sviluppati.  La  decisione,  cor- 
rettamente, poggia  tutta  e  solo  sulla  mancanza  della  bona  fede; 
una  congettura  sull'animo  dell'erede  non  v'è,  anche  perchè  non  in- 
teressava saperlo;  non  v'  è,  perchè  noQ  si  può  dedurre  astrattamente. 
L'ipotesi  della  esistenza  del  possesso  è  anzi,  come  dev'essere,  la 
base  della  quaestio  :  possidere  coeperit.  Nel  seguito  del  fr.  poi,  nel 
quale  ci  ravviciniamo  ancor  più  all'  ipotesi  posta  dello  Stico,  segue 
il  giurista,  con  lo  stesso  ordine  d'idee: 

et  circa  servorum  igitur  operam  ac  ministerium  eandem  ra- 
tionem  sequendam  ut,  sive  proprii  sive  alieni  vel  legati  vel  manu- 
missi  testamento  fuerint,  nihil  per  eos  heredihus^  qui  modo  eortim 
id  non  ignorarent,  adquiratur. 

Così  parla  Giuliano,  così  riferisce  il  suo  discepolo. 

Negli  stessi  termini  si  esprime  Giavoleno  (ex  Plautio). 

Fr.  34  D.  45.  3. 

...  nihil  debebitur  heredibus,  si  modo  scierint  eum  testamento 
manumissura,  quia  non  potest  videri  iustam  servitutem  servisse  iis^ 
qui  illum  liberum  esse  non  ignorabant.^ 

*  Nel  seguito  del  fr.  Giavoleno  esamina  Taltro  caso  del  liber  emptu»;  qui  la 
scienza  del  compratore  esclude  il  possesso,  **  ne  possidere  quidcm  eum  potest  videri  „ 
ma  r  impossibilità  ò  giuridica,  la  psicologia  non  ci  ha  che  vedere;  cfr.  fr.  6,  p.  D.  18,  1. 

Il  CuiACio,  Opera,  voi.  I,  p.  1441,  ha  messo  in  un  fascio  le  espressioni  di  questo 
fr.  di  Giavoleno,  con  quelle  del  nostro  fr.  41  iu  esame. 
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Questi  confronti  dovrebbero  levare  ogni  dubbio.  Le  parole  «  qui 
nec...  »  nel  nostro  testo  non  furono  scritte  da  Africano,  ma  furono 
accolte  dopo.  Nemmeno  si  debbono  riconoscere  per  fattura  de'  giu- 
stiniani,  dacché  non  vi  ha  nessun  indizio.  L'operato  de'  compilatori, 
s'è  visto,  non  è  del  tutto  misterioso.  Noi  ci  troviamo  qui  di  fronte 
ad  un  glossema  *  fatto  da  una  persona  ingenuamente  onesta,  che, 
nella  candidezza  della  sua  coscienza,  non  credeva  possibile,  che  tali 
coeredi,  pur  sapendo  il  servo  libero  e  loro  eguale,  potessero  perse- 
verare nella  volontà  di  possederlo. 

Tuttavia,  se  le  parole  del  nostro  fr.,  che  ricordano  l'animus 
possidendi,  non  possono  più  venir  citate,  come  s'è  fatto  finora,  ^ 
per  trovarsi  cioè  un  appoggio  alla  teoria  subbiettiva  in  Giuliano  ed 
Africano,  non  è  il  loro  valore  zero,  come  potrebbe  sembrare. 

Insieme  a  tutte  le  altre  testimonianze  che  abbiamo  dal  d.  clas- 
sico postadrianeo,  non  che  dai  greci,  le  stesse,  appunto  perchè  in- 
tromesse a  sproposito  da  una  mano  inetta,  ci  dimostrano,  che,  nella 
pratica  del  periodo  che  precesse  la  compilazione,  l'animus  possi- 
dendi era  divenuto  il  domma  dell'istituto  del  possesso. 

I  risultati  che  io  presentai  nel  mio  lavoro  ricevono  così,  anche 
da  quest'  ultimo  esame,  una  nuova  conferma. 


^  Io  parlo  d'una  glossa  ed  intendo  così  anche  escludere  ogni  possibilità  che  le 
parole  in  questione  siano  entrato  nel  testo  in  una  posteriore  elaborazione  di  questi 
libri,  fatta,  come  pretende  il  Kalb,  Eomsjuristen,  p.  66  e  seg.,  nel  principio  del 
sec.  III. 

Questa  è  una  delle  solite  e  gravi  conseguenze,  a  cui  perviene  il  K.  col  suo  me- 
todo di  ricerche.  Cfr.,  anche  contro,  Schulze,  1.  e.  p.  114  e  seg.  Dacché,  se  il  Kalb 
avesse  riletti  quei  libri,  dopo  raccolte  le  prove  per  la  sua  tesi,  avrebbe  trovato  propria 
ad  Africano  una  abbondanza  morbosa  di  avverbi  e  congiunzioni,  che  rispecchia  esat- 
tamente la  personalità  del  giurista,  il  quale  stenta  a  mettere  assieme  gli  insegna- 
menti del  suo  maestro.  Noto  come  esempi:  utique,  si  modo,  quod  =  quia;  la  serie 
dei  tunc  quia,  t.  magis,  quoniam  t.,  t.  enim  ;  forte  etc.  L'oscurità  proverbiale  ne  è 
un  effetto;  e  gli  stessi  compilatori  ebbero  per  le  Quaest.  di  Africano  più  rispetto 
che  per  le  opere  di  Papiniano  !  ! 

^  Per  esempio  dal  Kuntze,  Zur  Besitzlehre  etc.  p.  19. 
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*     * 


Per  sollevarci  lo  spirito  sentiamo  ora  come  parla  Giustiniano. 

Fr.  14,  §  2,  D.  10,  3  Lenel  1087. 

Si  conveniat  ne  omnino  divisio  fiat,  huiusmodi  pactum  nullas 
vires  habere  manifestissimiim  est;  sin  autem  intra  certum  tempus, 
quod  etiam  ipsiiis  rei  qualitati  prodest,  valet. 

I.  L' impronta  della  mano  dei  bizantini  è  segnata  qui,  non  che 
nello  stile,  in  ogni  frase,  in  ogni  parola: 

a)  Si  ....manifestissimum  est:  sin  autem....  quod  etiam... 
[cfr.  EiSELE  Zeitschrift  der  Sav.  Stift.  voi.  XX,  p.  1 5  e  seg.]  ; 

h)  Huiusmodi  è  forse  la  parola  più  frequente  nelle  costitu- 
zioni di  Giustiniano.  Cfr.  invece  d'altre  la  C.  30;  II,  3.  h.  pacta, 
h.  pactiones,  5  volte.  Per  questa  parola  additava  il  fr.  come  so- 
spetto il  Kalb  -  Komsiuristen,  p.  8. 

e)  Nullas  vires  habere^  invece  del  sing.  vim^  vigorem,  seb- 
bene si  trovi  anche  ne' giuristi  classici  [Gaio  II,  144,  244;  IV,  44; 
F.  Y.  55,  312  (anno  293);  Paolo  (Respons.)  fr.  2,  §  1,  D.  49,  8] 
è  anche  dello  stile  giustinianeo  *  ;  cfr.  C.  17  ;  IV,  21  —  C.  12,  §  3; 
IV,  21  —  C.  unica  in  f.  de  rei  ux.  act.  V,  13  —  C.  13,  §  1  ;  V,  51 
—  C.  5p.;  VI,  27. 

d)  Quod  etiam  ipsius  rei  qualitati  prodest  —  a  parte  la 
«  qualitas  personarum  »  delle  C.  12,  §  1;  III,  31  —  C.  12,  §  5; 
IV,  1  — -  cfr.  specialmente  la  C.  2,  §  7;  II,  68  «  quemadmodura  et 
ipsa  rei  qualitas  suggesserit.  » 

e)  Nella  seconda  parte  del  fr.  manca  la  corrispondente  con- 
giunzione negativa  ne;  noi  siamo  costretti  ad  indovinare  quello  che 
si  voleva  dire.  Il  Gotofredo  infatti  (ad  h.  1,)  proponeva,  se  non  si 
volesse  intendere  altrimenti  il  §,  una  emendazione  del  testo. 

II.  Peggio  ancora  poi  se  ci  rivolgiamo  alla  sostanza  del  §.  Il 
«  quod  etiam  ipsius  rei  qualitati  prodest  »  costituisce  una  limita- 

'  Tuttavia  anche  più  frequente  è  in  Giustiniano  il  classico  "  prò  nihilo  esse  «• 
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zione  alla  validità  del  pactura  ne  intra  certuni  tempiis  res  dividatur, 
che  è  tanto  conforme  allo  spirito  della  commissione  giustinianea, 
quanto  è  virtualmente  ingiustificata. 

Il  principio  del  diritto  romano  «  nulla  societatis  in  aeternum 
coitio  est  »  (fr.  70  D.  prò  socio)  non  proveniva  da  considerazioni 
economiche,  d'utilità.  Gli  antichi  erano  ben  coscienti  che  la  asso- 
ciazione delle  forze  agevola  qualunque  amministrazione  od  impresa, 
e  che,  anzi,  per  quest'ultime,  è  spesso  una  condizione  indispensabile. 
Quel  principio  emanava  invece  da  ragione  giuridica.  Un  tal  legame 
che  si  perpetuasse  negli  eredi,  all'infinito,  era  inconciliabile  col 
principio  della  libertà  individuale  ;  col  concetto  fondamentale  delle 
obbligazioni  che  aspirano,  per  propria  natura,  ad  essere  sodisfatte, 
a  morire  ;  era  infine  inconciliabile  col  contenuto  del  dominio  su  di 
una  cosa,  paralizzandolo  nella  sua  essenza,  nella  libera  disposizione 
dell'obbietto.  Noi  sappiamo  infatti  che  fino  a  Sabino,  per  lo  meno, 
al  socio  che  fosse  obbligato  a  restare  per  un  tempo  nella  comunione 
era  negata  la  libera  disposizione  della  sua  parte. 

Fr.  16,  §  1,  D.  17,  2  Ulpian.  30  ad  Sab. 

Qui  igitur  paciscitur  ne  dividat....  nec  vendere  poterit,  ne  alia 
ratione  efficiat,  ut  dividatur. 

Il  seguito  del  fr.  sembra  una  nota  di  Ulpiano  :  sed  sane  potest 
dici  venditionem  quidem  non  impedir!  eqs. 

Paolo  (ad  Plaut)  nel  fr.  14,  §  3,  D.  X,  3  rileva  tale  facoltà 
del  socio  espressamente  «  quin  vendere  liceat  ei,  qui  tali  conven- 
tione  tenetur,  non  est  dubium.  » 

Sembra  dunque,  dalle  espressioni  di  questi  ultimi  giuristi, 
che  si  trattasse  di  un'interpretazione  più  benigna  e  recente. 

La  convenzione,  invece,  fatta  fra  i  soci  di  lasciare  la  cosa  in- 
divisa per  un  certo  tempo,  non  poteva  giuridicamente  incontrare 
alcun  ostacolo.  Essa  era  ammessa,  e,  che  io  mi  sappia,  i  romani  non 
intesero  mai  il  bisogno  di  rilevarlo  espressamente.  Che  valore  ha 
dunque  quella  limitazione  del  prodesse  ipsius  rei  qudlitati  ? 
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ì 


Questo  tentativo  fatto  dai  compilatori  pare  non  avesse  trovato 
presso  i  greci  stessi  buona  accoglienza  ;  dacché  quella  limitazione 
venne  nel  testo  e  negli  scoli  dei  Basilici  interpretata  come  una  mo- 
tivazione: B.  12,  II,  14  «  quoniam  et  rei  prodest;  scolio  4  »  quia 
saepe  rei  ipsi  expedit.  Heimhach^ 

Come  vennero  mai  i  compilatori  a  stabilire  un  tale  principio? 
Anche  qui  la  risposta  è  facile  :  esso  discende  dà  tutto  un  sistema 
prestabilito  dalla  commissione,  di  fare  entrare  cioè  negli  istituti 
giuridici  questo  requisito  della  utilità  concreta,  nella  buona  fede  di 
migliorare  il  d.  romano  improntando  la  loro  opera  a  sapienza  legi- 
slativa. Neil'  istituto  della  cura  furiosi  questo  concetto  appare  rea- 
lizzato con  scrupolosità,  e  si  possono  rilevare  una  serie  di  fram- 
menti che  si  rischiarano  a  vicenda: 

fr.  20,  JD.  de  novat.  46,  2  -  {Faol.  72  ad  ed). 

si  hoc  pupillo  expediat. 

fr.  34,  §  1,  JD.  eod.  {Gaio). 

si  hoc  furioso  vel  prodigo  expediat. 

fr.  17,  B.  de  curai,  furioso  et  27,  10  {Gaio). 

nisi  ex  magna  utilitate  furiosi  hoc  cognitione  iudicis  faciat. 

(Cfr.  anche  Lenel,  Gai  476  ;  luogo  a  dubbio  però  non  vi  ha, 
anche  per  la  formai. 

fr.  11,  B.  eod.  {Paul,  ad  Plauf). 

si  utilitate  furiosi  exigente  id  fecit. 

C.  2  de  curatore  furiosi  V,  70  {Gordiano  a.  238). 

si  ob  eius  utilitatem  pecunia  mutua  accepta  est.  ' 


'  Con  riferimento  alle  parole  del  nostro  fr.  tuttavia  i  pandettisti  attribuiscono 
validità  al  pactum  ne  dividatur  "  sofern  „  sia  vantaggioso  a  determinati  interessi  o 
bisogni.  Dernbubo,  Pandttte,  voi.  I,  g  197,  n.  16.  Windscheid,  Pandette,  voi.  II, 
§  449,  n.  14.  De  lege  lata  non  avvi,  al  eerto,  a  ridire. 

'  L'interpolazione  in  questo  rescritto  comincia  già  con  le  parole  "  utilem  tamen 
adversus  eum  personalem  actionem  eqs.  „  come  si  rileva  chiaro  dal  contesto.  Sappiamo 
poi  abbastanza  quanto  i  compilatori  abbiano  rimaneggiato  i  testi  di  questo  istituto.  In 
altra  direziono  p.  es.  cfr.  Al ibranpi,  i?u//<«»no,  voi.  II,  p.  151  e  seg.;  a  tacere  dello 
parole  "legitimoM  legitlmo  modo,,}  riferentisi  alla  Oratio  Severi  (a.  195),  inserite 
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Se  un  dubbio  potesse  nascere  riguardo  a  qualcuno  di  questi  fr., 
sarà  diradato  in  seguito  nell'esame  del  fr.  11  cit. 

Nel  nostro  istituto  stesso  poi  non  mancano  altre  analoghe  in- 
terpolazioni. È  del  bel  numero  la  limitazione  inserita  nel  fr.  26, 
D.  8,  2  (Paol.  ad  Sab.) 

si  modo  toti  socfetati  prodest  opus  tolli.  ^  Cfr.  anche  Lenel. 
Pauli  1880. 

III.  L'esame  di  tutto  il  fr.  viene  infine  a  comprovare  quanto 
s' è  detto.  Paolo  in  esso  concentra  la  sua  disamina  sul  «  quid  in  iu- 
dicium  communi  dividundo  venit.  »  ^  Da  questo  compito  non  si  al- 
lontana. Solo  il  §  2  forma  un  intruso,  dando  una  regola  generale 
sulla  validità  o  meno  di  una  convenzione  frtì  soci. 

È  facile  anche  indicare  l'occasione  che  suggerì  ai  compilatori 
il  pensiero  di  enunciare  quella  regola. 

Nel  §  3,  che  segue  immediatamente,  Paolo  veniva  ad  esami- 
nare la  posizione  del  successore  particolare  d'un  socio  nel  iudicium 
e.  d.^  per  completare  la  sua  indagine. 

Si  Inter  socios  convenisset,  ne  intra  certum  tempus  societas 
divideretur,  quin  vendere  liceat  ei,  qui  tali  conventione  tenetur, 
non  est  dubium:  quare  emptor  quoque  communi  dividundo  agendo 
eadem  exceptione  summovebitur. 

In  questo  accenno  al  pactum  ne....  i  giustiniani  trovarono 
r  ispirazione  per  fabbricare,  attenendosi,  come  di  solito,  alle  parole 


nei  fr.  di  giuristi  d'ogni  tempo.  Di  quest'ultime  anzi  qualcuna  è  ancora  disconosciuta, 
cfr.  p.  es.  fr.  7,  g  1  e  3  D.  27,  10  (Julianus  Dig.)  e  cfr.  Lenel.  Jul.  336,  che  vor- 
rebbe inserire  un  "  non  „  (legitimo).  Del  resto,  non  azzardo  d'andar  oltre  nell'esame 
di  questo  sversato  fr.  che  verrà  depurato  dal  mio  illustre  Maestro  Otto  Grandenwitz, 
come  sono  in  grado  di  sapere,  nella  qualità  di  discepolo. 

^  Anche  qui  per  i  giuristi  classici  non  vi  era  luogo  al  prodtsse.  Come  sappiamo 
direttamente  da  Papiniano,  fr.  28  D.  X,  3,  decisivi  erano  altri  criteri.  Da  osservare 
è  inoltre  che  Paolo  e  Papiniano  nei 'due  frammenti  hanno  a  base  la  stessa  fonte  (Sa- 
bino); la  decisione  era  conformo  nei  testi  dei  due  giuristi,  solo  che  Papiniano  s'ad- 
dentrò più  nella  analisi  della  questione. 

^  La  rubrica  del  1.  Ili  di  Paul,  ad  Plautium,  dal  quale  è  tratto  il  fr.,  è  rico- 
struita dal  LiuNEL.   "  de  iudiciis  divisoriis  „  Pai.  I,  p.  1150. 
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del  giurista  finche  fu  possibile,  una  regola  creduta  *  necessaria  in 
questo  titolo,  sedes  materiae. 

II  fr.  appartiene,  come  vedremo  a  suo  tempo,  tutto  a  Paolo  ; 
esso  presenta  non  poche  altre  mende  che  hanno  dato  campo  a  di- 
scussioni e  congetture  (Cuiacio,  Fabro,  Glùck)  ;  ma  su  ciò  meglio 

in  seguito. 

* 

Fr.  89  D.  de  V.  0.  45,  1  (Lenel  1172). 

Si  a  colono,  cui  fundum  in  quinquennium  locaveram,  post  tres 
annos  ita  stipulatus  fuero  :  '  quidquid  te  dare  facere  oportet  '  ?,  non 
amplius  in  stipulationem  deducitur,  quam  quod  iam  dari  oportet: 
in  stipulationem  enim  deducitur,  quod  iam  dari  oportet,  si  autem 
adiciatur  '  oportebitve  '  etiam  futura  obligatio  deducitur. 

I.  Una  motivazione  preziosa. 

La  decisione  è  rivolta  in  motivo  con  l'aggiunta  di  una  congiun- 
zione causale  «  enim  »,  in  modo  puerile:  Tizio  deve  cento,  perchè 
Tizio  deve  cento.  Si  può  una  tale  scoperta  attribuire  ad  un  giurista? 
0  hanno  queste  parole  davvero  la  pretesa  di  dare  un  principio  giu- 
ridico ? 

In  questa  ultima  ipotesi  sarebbe  annunziato  che:  oggetto  d'una 
stipulazione  non ^wò  essere  che  un  debito  esistente;  cioè,  un  non 
senso. 

E  se  noi  guardiamo  bene,  la  motivazione,  letteralmente  presa, 
soffre  meglio  quest'ultima  interpretazione.  Poiché  come  constata- 
zione di  un  fatto  —  quale  dovrebbe  essere  —  non  è  messa  in  rap- 
porto col  fatto  stesso.  I  giuristi  romani  non  trascurano  mai,  come 
è  del  resto  necessario,  tale  collegamento  con  le  forme  «  bis  verbis  » 
«  hoc  sermone  »  «  hac  concep tiene  »  ecc.  Paolo  (ad  ed.)  riporta  la 
decisione  di  Plauzio,  quasi  con  le  stesse  parole,  ma  invece  di  quella 
motivazione,  aggiunge:  «  quia  qui  stipulatur  »  quidquid...  demon- 

*  Il  KiLB,  0.  c.  p.  8  dubita  fosse  queUa  regola  la  docisiono  di  una  controversia. 
Di  ciò  non  tì  era  orma. 

Unii.  lUlV  iMit.  di  Diritto  Romano,  Anno  VI.  6 
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strat  eam  pecuniam  quae  iam  debetiir  eqs.  fr.  76  §  1  D.  45,  1. 
Conforme  nel  fr.  125  eod.  (Paul.  Quaest.)...  nihil  aliud...  hoc  enim 
solum  haec  stipuìatio  demonstrat.  Cfr.  fr.  46,  D.  31.  [Procul.  epist.]. 

IL  Se  noi  intanto  volessimo  mettere  a  carico  de'  compilatori 
l'inserzione  di  tale  ingenua  motivazione,  agiremmo  con  fretta.  Evi- 
dentemente, la  spiegazione  invece  che  ci  si  offre  spontanea  è  quella, 
che  noi  ci  troviamo  qui  di  fronte  ad  una  glossa  marginale  fatta  da 
uno  studioso,  che  venne,  in  seguito,  incorporata  nel  testo. 

I  manoscritti  del  periodo  postclassico  a  noi  pervenuti  ci  per- 
mettono qui  di  fare  de'  preziosi  confronti.  Essi  contengono  a  dovizia 
simili  note,  nelle  quali,  con  le  stesse  parole  del  testo,  è  rilevato  in 
margine  l'argomento  del  fr.  Si  osservino  infatti  i  F.  V.  ^  e  special- 
mente nel  titolo  ad  legem  Cinciam.  Caratteristica  fra  tutte  però  è 
la  glossa  a  Papiniano  III  Kesp.  (F.  V.  121). 

Non  ab  eo  culpa  dissociandi  matrimonii  procedit,  qui  nuntium 
divertii  misit  sed  qui  discidii  necessitatem  inducit. 

In  margine  poi;  Non  ab  eo  culpam  divortii  procedere^  qui  re- 
piidium  dedit,  sed  qui  dandi  necessitatem  induxit. 

Ma  più  importante  è  l'osservare  che,  in  detti  manoscritti,  alle 
glosse  a  noi  pervenute  come  tali  ne  stanno  di  fronte  altre  che  fanno 
apparentemente  parte  del  testo  essendo  state  già  da  copisti  poste- 
riori ^  incorporate;  cfr.  p.  es.  F.  V.  269,  e  Lenel,  Ulpiani  2903, 
Mommsen  ad  h  fr.  Senza  dubbio  una  glossa  di  questo  genere  è  in 
Ulp.  Eeg.  XVII,  3. 

Caduca  cum  suo  onere  fiunt;  ideoque  libertates  et  legata  et 
fìdeicommissa  ab  eo  data,  ex  cuius  persona  hereditas  caduca  facta 
est,  salva  sunt.  scilicet  ^  et  legata  et  fideicommissa  cum  suo  onere 
fiunt  caduca. 

La  motivazione  del  nostro  fr.  ebbe  appunto  origine  identica. 

^  Cfr.  per  questi  scoli,  Mommsen,  Praefatio,  p.  16. 

'  Cfr.  in  seguito  a  p.  53  la  nota  4  e  Lèxel.,  Praefatio   alla    Palingenesia,  VII. 

•  Scilicet  ha  il  Ms-,  così  KriJger.  Cuiacio  invece  volendo  collegare  la  proposizione, 
dandole  un  senso,  scriveva  sed  et;  il  Muirhead  lo  segue  perchè  "  much  more  appro- 
priate than  the  scilicet  of  the  Ms.  „  La  spiegazione  data  nel  testo  leva  ogni  preoccu- 
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Fr.  13  D.  qui  potiores  etc.  20,  4.  Lenel  1118. 

Insulam  tibi  vendidi  et  dixi  prioris  anni  pensionem  mihi,  se- 
quentium  tibi  accessuram  pignorumque  ab  inquilino  datoriim  ius 
utrumque  secuturum.  Nerva  Proculus,  nisi  ad  utramque  pensionem 
pignora  sufficerent,  ius  omnium  pignorum  primum  ad  me  pertinere, 
quia  nihil  aperte  dictum  esset,  an  communiter  ex  omnibus  pigno- 
rihiis  siimma  prò  rata  servetur  :  si  quid  superesset,  ad  te.  Paulus  : 
facti  quaestio  est,  sed  verisimile  est  id  actum,  ut  primam  quamque 
pensionem  pignorum  causa  sequatur. 

I.  La  motivazione  «  quia...  »  crea  nel  fr.  molte  difficoltà.  Appli- 
cata alla  decisione  che  la  precede,  essa  viene  ad  urtare  un  principio 
stabilito  già  nella  giurisprudenza  romana  sin  dai  veteres  ^  Una  re- 
gola cioè  positiva  ^  che  ci  vien  tramandata  da  giuristi  di  diversi 
tempi,  negli  stessi  libri  di  Paolo  ad  Plautium  stabilisce:  in  contra- 
henda  venditione  ambiguum  pactum  centra  venditorem  interpre- 
tandumest.  fr.  172  D.  de  E.  I. 

Come  mai  dunque  questa  regola  è  stata  capovolta  nella  deci- 
sione che  ci  sta  dinanzi  ?  Plauzio  con  l'autorità  di  Nerva  e  Proculo 
fa  prevalere  gl'interessi  del  venditore,  e  ciò  dovrebbe  essere  giusti- 
ficato: quia  nihil  aperte  dictum  esset. 

Il  principio  di  guida  è  qui  dunque  :  dove  dalle  parti  non  è 
apertamente  dichiarata  una  modalità  del  contratto  di  vendita,  questa 
deve  risolversi  in  favore  del  venditore. 

La  contraddizione  non  può  essere  più  evidente  ed  è  stata  dagli 
interpreti  sempre  rilevata  '.  Dovendosi  assolutamente  escludere 


pazione,  restando  fedele  al  Ms.  Che  queste  particelle  "  scillcet,  enim,  id  est  „  poi, 
erano  inserite  per  incollare  la  glossa  al  testo  dovrebbe  apparire  a  tutti  evidente.  In 
quanto  ai  Digesti  cfr.  Lksru.  P.  Praefatio,  VII,  12. 

'  Fr.  39,  D.  do  pactis  **  Voteribus  placet  eqs. 

•  Frrbini.   Jiiviata   lUdinna  di  ».  g.^  voi.    14,   p.  278. 

'  Cfr.  p.  es.  Qotofrodo  ad  h.  1.  che  cita  Bartolo:  por  la  Glossa  in  seguito. 
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r  idea  d' una  controversia  o  d' un  malinteso  da  parte  de'  giuristi 
romani,  si  deve  cercare  una  spiegazione. 

II.  Ed  io  credo  il  dilemma  si  può  mettere  netto,  ne'  termini 
seguenti  :  o  la  specie  non  cadeva  sotto  il  dominio  di  quella  norma, 
ed  allora  è  falsa  la  motivazione  aggiunta;  oppure  questa  è  da  noi 
interpretata  con  preconcetti,  mentre  in  se  non  ha  nulla  a  vedere  con 
le  dichiarazioni  ambigue,  oscure. 

Questa  seconda  ipotesi  è  infatti  anche  rappresentata  \  ma, 
credo  bene,  senza  alcun  appoggio.  Poiché,  si  deve  osservare  che  la 
parola  aperte  va  designata  appunto,  in  relazione  alla  regola  dei 
veteres^  come  tecnica  per  indicare  quella  determinatezza  che  deve 
essere  usata  dal  proponente  le  condizioni  del  contratto,  sotto  pena 
di  soffrire  le  conseguenze  dell'ambiguità  '. 

Non  può  esser  caso  che  noi  riscontriamo  l'espressione  là,  dove 
la  regola  è  riferita  da  giuristi  antichi  o  riportata  alla  sua  origine  : 
fr.  39  D.  depacUs.  Papiniano.  Veteribus  placet...  in  quorum  fuit 
potestate  legem  apertius  conscribere.  fr.  21  D.  de  C.  E.  (Paolo  ad 
Sab.)  Labeo  scripsit...  quia  potuit  re  integra  apertius  dicere. 

La  cura  dei  giuristi  romani  per  la  precisione  del  linguaggio, 
che  rende  il  loro  concetto  limpido  e  trasparente,  è  universalmente 
nota.  Il  quia  nihil  aperte...  della  nostra  motivazione,  se  scritta  da 
un  giurista,  non  potrebbe  avere  un  altro  significato.  Kesta  adunque 
inevitabile  la  contraddizione  fra  la  decisione  ed  il  motivo  che  noi 
vi  troviamo;  inevitabile  dico,  perchè  si  deve  affatto  respingere  l'ipo- 
tesi messa  innanzi  dalla  Glossa  (ad.  h.  1.),  di  ritenere  ciocche  nella 
specie  le  modalità  della  vendita  fossero  state  formulate  dal  com- 
pratore: quia  hic  emptor  legem  dixisse  videtur'.  Tale  scampo,  di 


^  Indirettamente  dal  Cuiacio  cfr.  più  sotto. 

'  Lo  stesso  vale  per  la  stìpulatio;  centra  stipulatorem.  Celso,  fr.  99,  p.  D.  45,  !• 
fr.  26  D.  34,  5;  Ulpiano,  fr.  38,  g  18  D.  45,  1. 

*  Non  va  taciuto  che  tale  opinione  poggiava  anche  in  parte  su  di  una  diversa 
lezione  che  trovavasi  in  alcuni  manoscritti  dei  glossatori  :  per  te  (sci.  emptorem)  in- 
vece di  aperte. 
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fronte  ai  dati  nel  testo  espressamente  rilevati  —  insulam  tibi  ven- 
didi  et  dixi,  cioè  :  io  venditore  —  non  può  essere  giustificato  che 
dall'arbitrio,  ed  è  l'ultima  condanna  di  quella  motivazione.  * 

III.  La  nostra  indagine,  per  ventura,  può  spingersi  avanti,  spe- 
cialmente grazie  ad  una  nota  di  Paolo  che  ci  fu  conservata  nel  fr.  La 
decisione  stessa  non  è  disapprovata  da  Paolo.  È  sorprendente  però 
che  egli  ignora  del  tutto  la  motivazione  in  parola:  facti  quaestio  est, 
sed  verisimile  est  id  actum,  ut  primam  quamque  pensionem  pigno- 
rum  causa  sequatur. 

Queste  parole  ci  costringono  ad  ammettere  che  il  giurista  aveva 
dinanzi  il  responso  nudo,  senza  alcuna  motivazione.  Parafrasando  la 
nota,  essa  dice  :  «  questa  è  una  questione  di  fatto  ;  importa  vedere 
che  cosa  hanno  inteso  le  parti  ;  la  decisione  però  è  per  me  irrepren- 
sibile, perchè,  in  verità,  dai  termini  della  dichiarazione  si  rileva 
fosse  appunto  quella  la  loro  volontà  ».  Questo  ragionamento  esclude 

'  Con  la  regola  più  volte  citata  sta  anche  in  contraddizione  un  altro  fr.  di  Paolo, 
34,  p.  D.  XVIir,  1.  Non  è  per  me  dubbio  però  che  in  esso  si  deve  leggere  "  quem 
emptor  intellexerit  „  e  non  "  venditor  „  come  si  ha  ora  per  un  errore  del  copista. 
Ciò  fu  dimostrato  splendidamente  dal  Cuiacio,  che  ne  riferisce  in  parecchi  luoghi  (Ob- 
serv.  I,  cap.  X  —  ma  specialmente,  Opera,  voi.  4,  p.  107)  e  con  una  fiducia  come  non 
è  comune  a  quel  grande  giurista  "  ut  iam  pridem  estendi,  probavi  et  vici  (Opera ^ 
Tol  5,  p.  835).  Il  Cuiacio  si  poggia  anche  su  altri  errori  identici  commessi  dai  copi- 
sti; così  nel  fr.  41  D.  4,  4;  qui  l'emendazione  fu  accettata  dal  Mommsek.  e  contrad- 
detta, non  felicemente,  dal  Glììck,  serio  dei  libri  33,  p.  55,  n.  15.  —  fr.  3  D.  40,  8 
anche  qui  accettata  dal  Mommsen,  avversata  di  recente  dal  Pernice,  Labeo  III,  p.  1.34, 
n.  1.  Meravigliosamente  invece  l'emendazione  del  fr.  34,  p.  cit.  non  ha  avuto  alcuna 
fortuna.  Non  fu  curato  dal  M.  né  dal  Lenel,  Palingenesia.  Tuttavia  non  credo  che 
ciò  si  deva  all'infelice  opposizione  di  van  de  Water,  (Observ.  II,  cap.  XIV,  p.  188 
e  seg.),  che  vedeva  nella  specie  del  nostro  fr.  un'obbligazione  alternativa  e  quindi  il 
diritto  alla  scelta  competente  al  venditore;  poiché  nessuna  spiegazione  potrebbe  es- 
sere più  arbitraria  ed  infondata  (contro  anche  Pernice  (A)  Zeitschrift  fiir  H.  R  , 
Tol.  25,  p.  107,  n.  5).  Invece  si  deve  necessariamente  ammettere,  che  nella  specie  la 
scelta  era  data  all'em/jtor,  come  risulta  evidente  dalle  considerazioni  che  fa  in  seguito 
il  giurista:  nec  rofert,  quanti  sit  accessio,  sive  plus  in  ea  sit  quam  in  ipsa  re  cui 
acccdat  an  minus:  plerasque  onim  rcs  aliquando  propter  accessiones  emimu«,  sicuti 
cum  domus  propter  marmora  et  statuas  et  tabulas  pietas  ematur.  Che  senso  ha  tutto 
questo  ragionamento  se  si  legge  "  venditor  „  ?  Non  è  chiaro  che  alle  parole  •  quem 
emptor  intellexerit  „  vanno  poi  a  far  riscontro  lo  altre  "  enim...  propter  accessiones 
emimus?  cioè,  il  compratore  ha  spesso  un  grande  interesse  in  date  accessioni,  e  le 
conseguenze  dell'ambigui tà  della  dichiarazione  del  venditore  non  possono  essere  da  lui 
sopportate.  Queste  argomento  tratto  dal  seguito  del  fr.  ò  stato  rilevato  dal  Gotofredo, 
e  non  mi  pare  sia  stato  preso  fluora  in  quella  considerazione  che  merita. 
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senz'altro  che  quella  decisione  si  potesse  poggiare  sulla  motivazione 
che  noi  troviamo.  *  E  se  così  è,  come  non  l'ha  Paolo  espressamente 
respinta?  Lo  «  immo  centra,  falsum  est,  ineptissimum  est»  non 
erano  più  a  disposizione  di  questo  giurista  ?  '  Si  sarebbe  egli  limi- 
tato ad  avvertire  il  lettore  :  «  bada,  questa  decisione  non  è  l'appli- 
cazione di  un  principio  giuridico,  ma  discende  dall'interpretazione 
della  dichiarazione,  quindi  di  una  quaestio  facti?  » 

Tutte  queste  difficoltà  si  risolvono  solo  imaginando  che  il  giu- 
rista non  avesse  trovato  una  motivazione  nel  responso.  La  decisione 
dei  giuristi  più  antichi  era  tratta  invece  ex  sententia  contrahentium,  ' 
e  Paolo  aveva  inteso  il  bisogno  di  rilevarlo.  Questo  genere  di  note 
era  tutto  della  maniera  del  giurista  dell'epoca  de'  Severi,  come  si 
può  osservare  specialmente  nei  libri  UóavGìv  di  Labeone.  Ne' responsi 
cioè  concepiti  in  una  forma  astratta,  assoluta  ha  cura  egli  sempre 
di  mettere  sotto  gli  occhi  al  lettore  il  «  quid  actum  est  »  ;  oppure, 
alla  specie  che  aveva  avuto  presente  il  giurista  nel  suo  responso,  in- 
giunge egli  delle  modalità  tali  che  quella  decisione  più  non  si  regge. 
Noi  siamo  qui  di  fronte  ad  un'analisi  scientifica,  che  tendeva  a  trarre 
insegnamenti  generali  da' responsi  dettati  per  un  singolo  caso.  *  Nella 
compilazione  giustinianea,  di  fronte  a  molte  decisioni,  fu  avvertito 
lo  stesso  bisogno.  I  compilatori  tentarono  ripararvi,  inserendo  nel 
responso  delle  proposizioni  limitative,  attaccandole  al  testo  con  le 
particelle  «  si,  si  modo,  nisi,  etc.  » 

lY.  Questa  mia  opinione,  che  attribuisce  ad  una  terza  mano  la 
motivazione  «  quia  »,  trova  infine  una  conferma  nella  forma  del  fr. 
come  ora  lo  leggiamo. 

^  Così  si  spiega  che  il  Cuiacio,  Opera'\o\.  4,  p.  104  e  seg.  non  trova  nel  nostro 
fr.  una  contraddizione  con  altri;  perchè  egli  nel  suo  esame  rileva  quanto  dice  Paolo, 
ma  non  cura  il  momento  essenziale,  la  motivazione  quia  etc. 

"  E  risaputo  quanto  fossero  a  Paolo  familiari  tali  forme  nella  opposizione.  H,  Ver- 
mcis,  Miscellanea  cit.,  p.  44. conta  36  di  tali  cortesie,  solo  nei  Pithana. 

'  Questa  era  norma  fondamentale  nella  interpretazione  dei  negozii  giuridici: 
"  primum  spectari  oportet  quid  acti  sit  „  fr.  33,  D.  18,  1;  cfr.  fr.  21,  D.  34,  5. 

*  Esempi  speciali  non  si  possono   trarre  dai  Pithana,    sono  tutti    d'uno   stampo. 
Cfr.  LenkTì  I,  p.  528  e  seg.  e  Krììgrr,    Geschichte,   p.  205.    Pernice,    Laheo,  voi. 
d.  38,  il  quale,  del  resto,  si  mostra  un  po'  severo  contro  Paolo. 
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Le  parole  «  si  quid  superesset  ad  te  »  sono  relegate  dopo  la 
motivazione,  smembrate  dal  contesto,  della  loro  posizione  logica.  * 
Su  ciò  non  può  essere  dubbio  alcuno,  e  bene  fu  avvertito  già  dal 
•  Huschke.  *  Dissento  però  dallo  illustre  critico  nell'additare  la  causa 
dello  spostamento,  Non  si  tratta  qui  di  una  semplice  dimenticanza 
del  copista,  come  il  Huschke  vuole;  ma,  principalmente,  esso  fu  cau- 
sato dal  fatto  che  la  motivazione  era  solo  segnata  in  margine  del 
manoscritto,  ed  il  compilatore,  od  altri  che  sia  stato,  credendo 
fosse  quello  il  posto  opportuno,  s'affrettò  ad  incorporarla  nel  testo. 
Ad  una  fattura  de'  compilatori  non  si  deve  qui  affatto  pensare.  Primo 
perchè  quella  nota  di  Paolo  ne  escludeva  ad  evidenza  la  necessità, 
ma  principalmente  poi  perchè  non  v'è  traccia  della  loro  mano. 

La  prova  dei  glossemi  non  può,  sventuratamente,  essere  por- 
tata che  indirettamente;  in  generale  quindi  regna  una  certa  diffi- 
denza ad  accoglierli.  Alcune  circostanze  però  meriterebbero  d'esser 
meglio  apprezzate.  Si  dovrebbe  cioè  considerare  che  i  compilatori 
agiscono  sempre  con  uno  scopo,  non  hanno  tempo  da  perdere  a  metter 
fiori  nella  loro  opera,  ^  e  noi  siamo  in  grado,  90  volte  su  100, 
dove  l'interpolazione  è  sicura,  di  poterne  dare  il  motivo.  La  loro 
forma,  ostinatamente  tipica  ci  si  disvela  da  sé.  Più  di  quanto  non 
si  sia  fatto  finora,  si  dovrebbe  inoltre  tener  presente,  che  i  rolli  di 
papiro  de'  giuristi  romani  non  sono  pervenuti  direttamente,  senza  in- 
termediari, nella  ricca  biblioteca  di  Triboniauo  ;  gli  esemplari  che 
utilizzarono  i  compilatori,  invece,  erano  sicuramente  *  copie  più  re- 
centi, delle  quali  qualcuna  in  forma  di  nuova  edizione. 

(Continua),  S.  Kiccobono. 

*  La  causa  per  cui  nei  Basilici  25,  5,  11  sono  scomparse. 

•  Zur  Pundektenkritih;  p.  26. 

•  Perciò  non  mi  par  proprio  che  si  parli  di  interpolazioni  "  voluttuario  „ ,  conid 
8i  fa.  Per  lu.sso  i  compilatori  non  hanno  fatto  nulla;  il  levigar©  i  testi  dei  giuristi 
classici  ravvicinati  insieme,  fu  per  loro  una  grande  preoccupazione,  e  determinò  la 
categoria  degli  emblemi  formali,  spesso  volte,  al  certo,  necessari. 

*  Sulla  durata  limitatissima  dei  rolli  di  papiro,  cho  dominarono  la  letteratura 
classica  giuridica  sino  al  3°  secolo,  e  sulla  necessità  di  rinnovarli  periodicamente,  cfr. 
BiRT,  Dat  aniikt  liuehweaen,  p.  364  e  seg-,  p.  366  (v.  anche  gli  addenda  a  questa 
pagina),  p.  507  —  Lanom-riir,  Arehiv  fUr  Latein.  Lexikog.,  voi.  6,  p.  419  e  seg.  — 
KbUocB)  Zeiuehrìj't  dcr  Sav.  S:i/t.,  voi.  8,  p.  76  e  seg. 


NOTIZIE 


Il  50™'»  anniversario  del  dottorato  di  Teodoro  Momm- 

sen  sarà  celebrato  il  dì  8  novembre  1893.  In  quest'occasione  nu- 
merosi amici  ed  ammiratori  dell'  illustre  uomo  si  sono  riuniti  per 
promuovere  una  sottoscrizione  internazionale  per  offrirgli  una 
somma,  la  quale  dovrà  da  lui  essere  dedicata  a  costituire  una  fon- 
dazione per  r  incremento  della  scienza  nei  numerosi  rami  coltivati 
dall'insigne  maestro. 

Le  offerte  di  danaro  possono  spedirsi  al  signor  Ludwig  Del- 
BRUCK,  (I.  F.  Delbruck,  Leo  u.  Co.)  a  BERLINO,  3Iauer strasse^ 
n,  61,  62. 

Le  schede  di  sottoscrizione  possono  domandarsi  anche  al  se- 
gretario dell'Istituto  di  Diritto  Komano  in  Koma. 
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SOMMARIO. 

Introduzione  —  §  1.  Età  e  nome  della  legge  —  §  2.  Suo  contenuto. 
Un  divieto  di  donare.  Limiti  di  questo  divieto  —  §  3.  Effetti  del  divieto. 
L'exceptio  in  factum  e  Vexceptio  legis  Cinciae.  Come  queste  si  com- 
portino nelle  donazioni  reali  e  obbligatorie  ;  come  e  quando  si  possano  evi- 
tare. Le  forme  della  donatio  per  feda;  il  principio  morte  Cincia  remo- 
vetur.  La  funzione  originaria  della  legge  e  la  funzione  assunta  nell'epoca 
classica  —  §  4.  La  legge  Cincia  e  le  donazioni  per  accettilazione  e  per 
patto  —  §  5.  Le  donazioni  mediante  delegazione  —  §  6.  Le  donazioni 
mediante  cessione  —  §  7.  Quando  spetti  una  condictio  per  revocare  gli 
effetti  di  una  donazione  cantra  legem  —  §  8.  Eccezioni  al  divieto  — 
§  9.  Conclusione. 

Questo  scritto  ha  per  iscopo  semplicemente  di  ricostruire,  per 
quanto  le  nostre  fonti  lo  permettano,  lo  stato  del  diritto  positivo 
delle  donazioni  nel  diritto  classico  romano  vigente  la  legge  Cincia. 

È  evidente  l'utilità,  dirò  meglio  la  necessità,  di  questa  ricerca 
per  chiunque  si  accinga  allo  studio  della  teorica  della  donazione. 
Fu  già  sapientemente  osservato  dal  Savigny  che  tutta  l'importanza 
di  una  speciale  teorica  della  donazione  dipende  dall'esservi  per 
questa  in  tutte  le  legislazioni  positive  disposizioni  speciali  inspi- 
rate alla  particolar  natura  psicologica  sua.  Se  così  non  fosse,  della 
donazione  non  occorrerebbe  trattare  a  parte,  perchè  essa  non  sa- 
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rebbe  die  la  causa  di  altrettanti  negozii  concreti  (tradizione,  ces- 
sione di  crediti,  delegazione,  liberazione,  promessa  e  via  dicendo), 
per  ciascuno  dei  quali  sarebbe  il  caso  di  applicare  soltanto  le  norme 
proprie  del  singolo  negozio.  Ma  appunto  perchè  quelle  disposizioni 
speciali  di  legge  ci  sono,  occorre  trattare  della  donazione  come  di 
un  istituto  a  se,  ed  importa  il  costruirne  un  concetto  unico  che  ab- 
bracci tutti  quei  singoli  negozii  concreti.  È  facile  dunque  scorgere 
l'importanza  di  uno  studio  sulla  legge  Cincia,  come  il  primo  passo 
alla  costruzione  della  teoria  romana  della  donazione. 

Una  seconda  ricerca,  che  potrebbe  parere  quasi  la  conseguenza 
della  prima,  è  poi  quella  sul  concetto  della  donazione,  vigente  la 
legge  Cincia.  Nel  corso  di  questo  studio  però  si  vedrà  come  le  di- 
sposizioni di  quella  legge  furono  nell'epoca  classica  intese  ed  appli- 
cate in  modo  che  in  sostanza  esse  non  ebbero  una  funzione  molto 
diversa  dalle  posteriori  forme  dell'insinuazione  stabilita  nel  diritto 
giustinianeo  e  dello  stesso  atto  pubblico  del  diritto  nostro,  tranne 
per  un  riguardo,  la  nullità  delle  semplici  donazioni  obbligatorie,  al- 
meno se  eccedenti  la  misura  che  forse  la  legge  stabilì.  Pertanto  il 
concetto  della  donazione  fu,  nel  diritto  classico  romano,  costruito 
di  fronte  a  norme  positive  non  troppo  diverse  dalle  nostre  e  così 
non  fu  neppure  troppo  diverso  dal  concetto  nostro  :  tranne  in  qualche 
raro  caso  una  concezione  un  po'  più  ristretta  delle  donazioni  pura- 
mente obbligatorie.  Una  particolar  ricerca  sul  concetto  della  dona- 
zione sotto  il  regime  della  legge  Cincia  sarebbe  dunque  una  inutile 
superfetazione:  basterà  solo  che  nel  Trattato  generale  della  dona- 
zione, al  capitolo  primo  sul  concetto,  si  richiamino  le  poche  diver- 
sità che  corrono  fra  il  diritto  giustinianeo  e  il  diritto  moderno  da 
un  lato  e  il  diritto  classico  dall'altro,  ponendo  in  guardia,  nei  rari 
casi  ove  occorra,  contro  l'abuso  di  fonti  adattabili  solo  al  particolar 
regime  della  legge  Cincia. 

§  1.  Sappiamo  di  certo  che  un  plebiscito  rogato  dal  tribuno 
M.  Ciucio  Alimento  nell'a.  550  a.  u.  e.  (204  a.  C.)  impose  in  gè- 
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nere  limiti  alle  donazioni  ed  in  ispecie  vietò,  fra  l'altro,  di  far 
doni  oh  causam  orandam  \  La  legge  è  chiamata  lex  Cincia  de 
donis  et  munerihus.  Che  cosa  significa  questa  designazione  ?  Forse 
che  la  legge  trattasse  diversamente  i  dona  veri  e  proprii  dai  mu- 
nera  ?  ^  Non  pare. 

In  nessuna  delle  fonti  sulla  lex  Cincia  è  mai  fatta  distinzione 
alcuna  fra  dona  e  ninnerà  e  gli  stessi  frammenti  testuali  della 
legge  riportati  da  Paolo  nei  Vaf.  fr.  298,  304,  305  non  accennano 
né  a  dona  ne  a  mimerà,  ma  parlano  semplicemente  di  donare,  ca- 
percy  accijjere.  Solo  Feste,  spiegando  il  significato  della  parola  mi<- 
neralis  usata  in  una  commedia  di  Plauto  dice  che  questo  epiteto 
fu  dato  alla  legge  «  qua  Cincìus  cavit  ne  cui  liceret  munus  accipere  »; 
ma  evidentemente  questa  non  è  che  una  spiegazione  lessicogi'afica 
dell'epiteto  che  Plauto  dava,  forse  scherzosamente,  alla  legge  e  poi 
non  proverebbe  tutt'al  più  se  non  ch'essa  contenesse  menzione  dei 
muìiera,  non  già  che  usasse  diverso  trattamento  pei  mimerà  e  pei 


'  Livio  34^,  4,  Tacito  Ann.  11,  5;  13,  42;  15,  20.  Plauto  in  Festo  v.  muneralis, 
ClCRRONE  De  oratore  2,  71.  De  seneetute  C.  4,  Plinio  Epiatolae  5,  21,  Dione  Cassio 
44,  18,  Arkobio  Adverms  gentes,  Lib.  IT,  pag.  91,  Vat.  pr.  248  segg.  La  data  della 
legge  si  ricava  in  modo  non  dubbio  dal  citato  passo  di  Cicerone  de  seneetute,  ove  si 
fa  dire  a  Catone  che  di  essa  fu  difensore  Q.  Fabio  Massimo  quattro  anni  dopo  l'ul- 
tima presa  di  Taranto,  che  avvenne  nel  546  a.  u.  e,  essendo  questore  per  la  prima 
volta  lo  stesso  Catone  e  consoli  Cornelio  Cetego  e  Sempronio  Tuditano,  consolato  che 
appare  pure  da  Livio  (29,  11,  13)  essere  stato  nel  550. 

'  Sulla  differenza  fra  donutn  e  wunu»  cfr.  specialmente  il  passo  di  Marciano, 
fr.  214  de  verb.  sign.  50,  16,  o  i  fr.  18,  194  eod.  fr.  7,  §  3,  fr.  37  deop.  lib.  38,  1, 
fr.  6,  §  2  (/«  off.  proc.  1,  16,  fr.  18  de  off.  praea.  1,  l8,  fr.  6,  §  2  de  legelJuUa  re- 
petundarum  48,  11,  fr.  12,  §  13,  fr.  13,  §  2  de  adm.  et  perle,  tut.  26,  7,  fr.  1,  g  5 
de  tut.  et  rat.  dittr.  27,  3  fr.  31,  §  8,  36,  §  1  de  don.  i.  v.  et  ux.  24,  1. 

K  tra  gli  scrittori  non  giuristi  Giovenale,  Satira  VI,  v.  25  segg.  200  segg. 
Plinio  Xat.  motoria  XXXII [,  12,  Plauto  Iludenu  v.  1171,  Curcidio  v.  656;  Crnso- 
BIKO  de  die  natali  1,  5. 

In  generale  si  può  dire  che  donum  è  il  dono  senza  alcuna  determinata  cagione 
od  occasiono,  munm  il  rogalo  di  occasione  o  in  certo  modo  prescritto  dal  costumo  ed 
obbligatorio  por  convenienza;  per  esempio,  i  rogali  di  xw/./.q  {munus  nujìtiale  fr.  1,  §  5, 
27,  3  cit.),  i  piccoli  regalotti  che  si  fanno  allo  persone  di  famiglia  in  vario  circo' 
stanze  e  simili,  o  anche  il  dono  fatt^)  in  ricompensa  di  determinati  servigi  non  com-- 
pensabili  iu  danaro,  come  i  muncra  ob  cau$am  orandam  secondo  l'antico  concotto  romano 
della  incomponsabilità  delle  opere  liberali. 


176  BULLETTINO  DELL'ISTITUTO  DI  DIRITTO  ROMANO 

dona.  Del  resto  non  è  impossibile  che,  come  in  seguito  di  tempo, 
per  es.,  la  lex  Julia  de  repetundis  vietò  espressamente  ai  magistrati 
di  ricevere  dona,  munera  oltre  100  aurei  l'anno  (neve  plus  doni 
muneris  in  anno  accipiant,  quam  quod  sit  aureorum  centum,  fr.  6, 
§  2,  48, 11),  così  la  legge  Cincia  colpisse  espressamente  col  divieto 
gli  uni  e  gli  altri,  od  è  anche  possibile  in  fine  che  la  designazione 
lex  Cincia  de  donis  et  munerihis  le  sia  data  semplicemente  perchè 
nella  sua  concezione  generale,  non  facendo  distinzione  alcuna  fra 
dona  e  munera,  li  colpisse  tutti.  Ad  ogni  modo  non  vi  è  traccia  che 
vi  fosse  diversità  di  trattamento. 

§  2.  A  parte  la  disposizione  particolare  pei  munera  oh  causam 
orandam  d'interesse  molto  limitato  per  noi,  il  contenuto  principale 
della  legge  fa  anche  una  proibizione  generale.  Su  ciò  le  fonti  non 
lasciano  dubbii. 

I  fr.  Vaticani  contengono  testimonianza  evidente  di  questa  proi- 
bizione laddove  riportano  passi  testuali  della  legge  escludenti  ecce- 
zionalmente dal  divieto  certe  persone  o  certe  cause. 

Yat.  fr.  298.  «  Paulus  libro?  1  ad  edictum  ad  Cinciam.  —  Per- 
sonae  igitur  cognatorum  excipiuntur  bis  verbis  :  sive  quis  cognatus 
cognata  Inter  se,  dum  sobrinus,  sobrinave  propiusve  eo  sit,  sive 
quis  in  alterius  potestate,  manu,  mancipiove  exit,  qui  eos  hae  co- 
gnatione  attinget,  quorumve  is  in  potestate,  manu  mancipiove  erit, 
eis  omnibus  inter  se  donare,  capere  liccio.  » 

Cfr.  pure  fr.  299,  300,  301,  302,  303. 

Fr.  304.  «  Excipit  tutorem  qui  tutelam  gerit  si  dare  volet, 
quia  tutores  quasi  parentes  proprii  pupillorum  sunt.  nam  permisit 
eis  in  infinitum  donare.  Centra  ut  possit  pupillus  donare  non 
excepit.  » 

Pr.  305.  «  Item  excipit  si  quis  mulieri  virginive  cognatus 
dotem  conferre  volet  :  igitur  quocumque  gradu  cognatus  dotis  no- 
mine donare  potest.  » 

Pr.  306.  «  Quaesitum  est  an  et  cognata  cognatae  ultra  excep- 
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tum  dmiare  possit.  Labeo  scrihit  non  posse;  sed  ratio  aequitatis 
aeqiie  in  feminis  est.  » 

Fr.  307.  «  Item  excipit:  si  quis  a  servis  suis,  quique  prò  servis 
servitutem  servi erint  accipitisve  duit.  His  verbis  si  qnis  a  servis  suis 
liberti  continentur,  ut  patronis  dare  possint.  Sequentibus  vero  exci- 
pitur  ut  is  qui  bona  fide  serviit,  si  postea  liber  pronuntiatus  sit, 
possit  dare  ci  cui  serviit.  Sabinus  utraque  scriptura  libertos  putat 
contineri  et  bis  idem  dictum.  » 

Fr.  308,  309.  t.  ....  et  hoc  iure  utimur  ut  excepti  videantur 
(scil.  liberti)  ut  et  dare  et  capere  lex  eis  permìttat.  » 

E  in  generale  poi  la  menzione  di  un'exceptio  legis  Cinciae  con- 
cessa contro  chi  agiva  per  l'esecuzione  d'una  donazione  e  quella  d'un 
exceptio  in  factum  con  la  medesima  funzione  concepita  «  si  non  do- 
nationis  causa  mancipavi  vél  promisi  me  daturum^  »  (Vat.  fr.  310), 
e  tutta  l'esposizione  dei  Vat.  fr.  sotto  le  rubriche  de  donationihus 
adlegem  Cinciam  (fr.  260-316)  e  quando  donator  intellegatur  re- 
vocasse voluntatem  (fr.  245-259)  non  lascian  dubbio  sull'esistenza 
del  divieto.  Infine  anche  qualche  passo  di  autori  non  giuristi  serve 
a  confermare  questa  verità  evidente  del  resto. 

Cicerone  de  oratore  2,  71.  «  Saepe  etiam  sententiose  ridi- 
cula  dicuntur,  ut  M.  Cincius  quo  die  legem  de  donis  et  muneribus 
tulit  cum  C.  Cento  prodiisset  et  satis  contumeliose:  Quid  fers, 
Cinciole?  quaesiisset,  utemas^  inquit,  Cai  si  uti  velis...  » 

Festo  V.  muneralis.  «  Muneralis  lex  vocata  est  qua  Cincius 
cavit  ne  cui  liceret  munus  accipere  rei.  » 

Che  la  legge  contenesse  un  divieto  generale  di  donare  è  dunque 
fuor  (li  dubbio.  Quello  che  invece  è  incerto  sono  i  limiti  di  questo 
divieto,  se  cioè  la  legge  Cincia  proibisse  assolutamente  le  donazioni 
0  soltanto  le  donazioni  oltre  un  certo  limite,  e  in  quale  rapporto  poi 
stesse  questo  divieto  colle  forme  e  modi  della  così  detta  donatio 
perfccta,  quelle  forme  e  quei  modi  che,  secondo  la  testimonianza  dei 
fr.  Vaticani,  avrebbero  reso  la  donazione  perfettamente  valida.  (Vat. 
FU.  251),  266  a,  293,  311,  315,  316). 
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Sul  primo  punto  l'opinione  più  diffusa  ammette  che  non  tutte 
le  donazioni  fossero  proibite  ma  solo  quelle  eccedenti  ima  misura 
determinata  (modus  legitimus).  Gli  argomenti  che  si  portano  a  so- 
stegno di  questa  opinione  si  riducono  tutti  alla  menzione  più  o  meno 
incidentale  di  un  modus  donationis  che  si  trova  in  parecchi  fr.  delle 
Pandette,  la  quale  per  quanto  nel  diritto  giustinianeo  debba  rife- 
rirsi all'  insinuazione,  nelle  opere  originarie  avrebbe  dovuto  riferirsi 
alla  Cincia,  e  in  una  menzione  analoga  in  testi  antegiustinianei. 
Fr.  9  §  1,  11,  21  §  1,  23  pr.  24  de  don.  39,  5,  fr,  5  §  2,  5  (?e  doli 
except.  44,  4  Paulus  B,  Seni.  5,  11,  6,  Vat.  fr.  304,  Ulpianus 
Beg,  1, 1. 

Il  valore  di  questi  testi,  considerati  ciascuno  a  se,  non  è  grande. 
Quanto  ai  fr.  delle  Pandette  infatti  non  è  sicuro  il  riferimento  ori- 
ginario di  tutti  alla  teoria  generale  delle  donazioni  e  quindi  alla 
legge  Cincia  \  né  per  quelli  stessi  che  vi  si  riferivano  originaria- 
mente è  escluso  che  la  menzione  del  modus  sia  interpolata  dai  com- 
pilatori, i  quali,  abrogata  la  Cincia,  non  poteano  introdurre  nella 
compilazione  testi  accennanti  alla  nullità  generale  della  donazione 
0  ad  una  generale  exceptio  donationis  e  doveano  quindi  per  adat- 
tarli al  nuovo  stato  del  diritto  mutare  quella  menzione  con  riferi- 
inento  al  modus  dei  500  solidi  introdotto  dalle  nuove  leggi  sull'in- 
sinuazione. 

Più  forte  è  il  valore  dei  passi  antegiustinianei,  ma  anche  qui 
per  ciascuno  possono  elevarsi  dei  dubbii. 

Paolo,  E.  S.  5,  11,  6  dice: 

«  Ei  qui  aliquem  a  latrunculis,  vel  hostibus  eripuit  in  infini- 


^  Il  fr.  W  de  don.  per  esempio,  si  riferiva,  secondo  ogni  probabilità,  alle  dona- 
zioni a  causa  di  morte  e  quindi  il  modus  ivi  accennato  non  è  quello  della  lerige  Cincia 
ma  molto  probabilmente  quello  della  lex  Julia  et  Papia  sulla  capacitas  capiendi  mortis 
causa.  Ciò  si  argomenta  dalla  inscrizione  del  fr.  Gatus,  libro  III  de  legatis.  Dallo 
stesso  libro  sono  tratti  fr.  73  de  leg.  I.  30,  fr.  8  de  um  et  us.  33,  2  fr.  72,  74,  76, 
78,  80  ad  legem  Falcidiam  35,  2,  fr.  56  d&  reg.  iuris  50,  17.  —  Dal  libro  I  de  le- 
gatis dello  stesso  giureconsulto  sono  desunti  i  fr.  65,  67  de  leg.  I.  30,  e  dal  libro  II, 
fr.  69  de  leg.  I.  30,  fr.  15  de  dote  prael.  33,  4,  fr.  17  de  cond.  35,  1,  fr.  3  qui  et 
a  quihuH  40,  9. 
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timi  donare  non  prohihetur^  si  tamen  donatio  et  non  merces  eximii 
laboris  appellanda  est,  quia  contemplationem  salutis  certo  modo 
aestimari  non  placuit  ». 

Così  suona  il  testo  nella  lex  Romana  Visigothorum\  invece  nelle 
Pandette  è  diverso  ;  fr.  34  §  1  De  don.  39,  5. 

«  Si  quis  aliquem  a  latrunculis  vel  hostibus  eripuit  et  aliquid 
prò  eo  ab  ipso  accipiat,  haec  donatio  inrevocdbiìis  est^  non  ^  merces 
eximii  laboris  appellanda  est  -  quod  contemplatione  salutis  certo 
modo  aestimari  non  placuit  ». 

Non  ci  vuol  molto  a  scorgere  che  fra  i  due  il  passo  genuino  è 
quello  della  Lcx  Visigothorum.  A  parte  la  presunzione  derivante  dal 
fatto  che  i  compilatori  giustinianei  ebbero  mandato  d' interpolare,  i 
Visigoti  no,  la  forma  stessa  grammaticale  del  fr.  delle  Pandette 
depone  contro  la  sua  genuinità.  Ora  ^^n  infinitum  donare  non 
prohihetur  del  testo  genuino  mutato  nelle  Pandette  in  haec  donatio 
inrevocabilis  est  è  un  forte  argomento  per  ritenere  che  la  legge  Cin- 
cia vietasse  di  donare  ultra  modum  legitimum  e  Paolo  eccezional- 
mente pel  caso  di  chi  avesse  salvato  la  vita  ad  altri  ammettesse  che 
si  potesse  donare  anche  ultra  modum,  cioè  in  infinitum  :  ì  compi- 
latori, abolita  la  legge  Cincia  e  il  divieto  di  donare,  sostituirono  a 
questa  conclusione  l' altra  haec  donatio  inrevocabilis  est.  È  vero  però 
che  si  potrebbe  anche  pensare  un  diverso  riferimento  di  quella  frase 
originaria,  per  esempio  alla  querela  inofficiosae  donationis  che  al- 
lora appunto  era  stata  introdotta  ^  e  credere  che  Paolo  riconoscesse 
in  tal  caso  la  facoltà  di  donare  anche  ledendo  i  diritti  dei  legitti- 
marii,  mentre  in  epoche  più  tarde,  quando  la  querela  inofficiosae 
donationis  miì  era  più  di  recente  introduzione  e  lo  stesso  diritto  della 


'  Nam  Vulgata.  L'Aloandro  invoce  inserisco  enim. 

"  Il  CuiACio  corregge  »i  tamen  donatio,  non  rei.  (in  Paul,  ad  h.  1.)  lo  Schultinq 
(in  Paul,  ad  h.  I.)  «t,  non  rei. 

"  Paolo  in  fr.  87,  §  3  de  hy.  II.  3J,  attribuisco  quost'introduziono  a  un'epistola 
di  Alessandro  Severo. 
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legittima  era  più  consolidato,  per  dir  così,  i  compilatori  avrebbero 
mutato  il  testo  non  trovando  più  opportuna  quella  esenzione  *. 

Un  altro  passo  è  il  Vat.  fr.  304.  Parlandosi  delle  eccezioni 
stabilite  dalla  legge  ed  in  ispecie  di  quella  in  favor  dei  tutori,  si 
dice  che  a  questi  è  permesso  donare  ai  proprii  pupilli  ininfmitum; 
il  che  proverebbe  che  la  legge  non  vietava  assolutamente  di  donare 
ma  solo  di  donare  in  infinitum. 

«  Excipit  tutorem  qui  tutelam  gerit  si  dare  volet,  quia  tiitores 
quasi  parentes  proprii  pupillorum  sunt.  nam  permisit  eis  in  infi- 
nitum  donare.  Contra  ut  possit  pupillus  donare  non  excepit  ». 

È  da  notare  però  che  il  Mommsen  ritiene  tutta  la  frase  nam 
permisit  rei.  interpolata  e  che  questa  congettura  può  sembrare 
anche  fondata  per  ciò,  che  riguardo  all'ipotesi  inversa  di  donazione 
del  pupillo  al  tutore,  il  giureconsulto  non  dice  già,  come  sarebbe 
da  aspettarsi,  ut  possit  pupillus  donare  in  infinitum,  ma  sempli- 
cemente ut  possit  donare  non  excepit. 

Finalmente  viene  il  testo  di  Ulpiano  1,  I.  Questo,  come  noi 
lo  possediamo,  suona  semplicemente  così  : 

«  ...prohibet,  exceptis  quibusdam  cognatis  et  si  plus  donatum 
sit  non  rescindit  ». 

•  Che  qui  si  parli  di  una  legge  proibitiva  di  donare  oltre  una 
certa  misura,  eccezione  fatta  a  favore  di  alcuni  cognati,  è  certo; 
quale  sia  poi  questa  legge  non  è  detto. 

Siccome  però  si  sa  che  il  divieto  di  donare  exceptis  quibusdam 
cognatis  era  contenuto  nella  legge  Cincia,  e  appare  anche  dall'  in- 
sieme delle  fonti  che  questa  fosse  una  legge  imperfetta,  cioè  di 

^  Non  crederei  si  potesse  opporre  a  questa  congettura  l'opinione  del  Pitting 
(Alter  der  Schri/ten  der  Eoemischen  Juristen  von  Hadrian  bis  Alexander  t^.IS)  secondo 
il  quale  le  Sententiae  di  Paolo  sarebbero  state  pubblicate  nel  principio  del  regno  di 
Caracalla,  prima  dunque  dell'epistola  accennata  nel  fr.  87,  §  3,  31.  Quell'A.  argomenta 
dal  silenzio  di  Paolo  (Ree.  seni.  5,  16,  11)  circa  un  rescritto  dell'imperatore  Caracalla 
noto  invece  ad  Ulpiano  (fr.  83,  §  3,  3,  3)  ;  ma  l'argomento  è  erroneo  perchè  Paolo 
non  cita  il  rescritto,  è  vero,  ma  nulla  prova  che  lo  ignori,  insegnando  egli  nel  citato 
passo  delle  Sententiae  precisamente  ciò  che  insegna  Ulpiano  in  fr.  33,  §  3  cit. 
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quelle  che  non  rescindono  l'atto  contrario  alle  loro  disposizioni,  fa- 
cile è  congetturare  che  alla  Cincia  si  riferisse  qui  Ulpiano.  E  dal 
Cuiacio  in  poi  infatti  il  testo  si  completa  dai  più  così  : 

«  Imperfecta  lex  est  quae  fieri  aliquid  vetat,  nec  tamen  si  fac- 
tum sit  rescinditi  qualis  est  lex  Cincia  quae  plus  quam...  donare  pro- 
hibet,  exceptis  quibusdam  cognatis,  et  si  plus  donatum  sit  non  re- 
scindit  ». 

Pur  tuttavia  non  è  mancato  chi  abbia  fatto  congetture  diverse. 
Il  Liebe,  per  esempio,  pensa  che  il  passo  si  riferisca  alla  lex  Julia 
et  Papia  ed  abbia  riguardo  in  particolare  alle  donazioni  mortis  causa 
a  cui  quella  legge  era  già  stata  estesa  ai  tempi  di  Ulpiano  *.  Però 
la  legge  Giulia  e  Papia  non  fu  una  lex  imperfecta, 

L'Hugo  ha  invece  congetturato  un'antica  legge  proibitiva  solo 
delle  donazioni  oltre  una  certa  misura,  legge  che  la  Cincia  avrebbe 
poi  abrogato  collo  stabilire  il  divieto  assoluto.  Né  il  fatto  che  Ul- 
piano porti  qui  l'esempio  d'una  legge  abrogata  potrebbe  poi  far 
meraviglia  perchè  anche  parlando  delle  leggi  minus  quam  perfectae 
porta  nel  §  2  come  esempio  un'altra  legge  non  più  in  vigore,  la  lex 
Iniria  testamentaria  ^ 

Ma  forse  anche  a  questa  congettura  potrebbe  opporsi  l'impro- 
babilità di  una  legge  più  antica  sulle  donazioni  mentre  la  Cincia  è 
già  antica  assai  :  e  certo  ad  ogni  modo  essa  non  è  che  mera  conget- 
tura arbitraria. 

Come  si  vede  dunque,  nessuno  dei  passi  citati  è  di  per  so  una 
prova  dell'esistenza  del  modus  :  eppure  non  si  può  negare  che  nel 
loro  insieme  essi  fanno  un'impressione  molto  forte  e  costituiscono 
per  Io  meno  una  coincidenza  non  indifferente  d'indizii.  Ma  d'altra 
parte  non  sono  lievi  gli  argomenti  .contrarli.  C'è  in  primo  luogo 
nelle  stesse  Pandette  al  meno  un  fr.  che  accenna  dXVetceptio  donati o- 
nis  0  all'invalidità  della  donazione  in  genere  senza  limiti  di  somma,  il 

*  LiRBK,  Die  Sttpulntion  und  da»  ein/ache  VemjirerJitn  Braunschwoig,  1810,  p.  108-109 
"  Hugo,  Oetrkicìite  </««  Ritemitchen  lUdil»^  10'  ediz.  pag.  851,  nota  1. 
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fr.  21  pr.  de  don.  39,  5,  c'è  poi  la  menzione  che  Paolo  fa  in  Vat.  vvì. 
310  di  un'eccezione  in  factum  concessa  al  donante  contro  la  legge 
concepita  semplicemente  si  non  donationis  causa  mancipavi  vel  pro- 
misi me  daturum ;  c'hm^nel2i  circostanza  che  in  generale  i  fr.  Yat., 
tranne  il  solo  fr.  304  ritenuto  dal  Moramsen  interpolato,  parlando 
ex  professo  delle  donazioni  secondo  la  legge  Cincia  e  delle  dona- 
zioni perfette  in  ispecie,  non  accennano  mai  all'esistenza  di  un  modus 
e  ciò  che  dicono  riguardo  ai  requisiti  della  donatio  per  feda  e  ciò 
che  dicono  riguardo  alle  personae  exceptae,  tutto,  tranne  il  solo  caso 
del  fr.  304,  sembra  presupporre  un  divieto  assoluto  di  donare.  Al 
che  si  potrebbe  aggiungere  anche  il  passo  di  Cicerone  sopra  rife- 
rito {de  oratore  2,72)  dal  quale  risulterebbe  pure  che  il  divieto  era 
assoluto,  dal  momento  che  a  Caio  Centone  che  lo  interrogava  sul 
tenore  della  sua  legge  Ciucio  avrebbe  risposto  :  La  mia  legge  di- 
spone che  se  tu  vuoi  avere  una  cosa  te  la  compri,  (ut  emas,  si  uti 
vélis). 

Questo  rapido  esame  degli  argomenti  liinc  et  inde  avrà,  spero, 
persuaso  il  lettore  che  se  da  un  lato  c'ò  un  insieme  d'indizii  forti 
per  l'opinione  comune,  d'altro  lato  non  ne  mancano  per  l'opinione 
di  quei  pochi  scrittori  che  negano  l'esistenza  del  modus.  Quanto  a 
me,  in  questo  stato  delle  fonti,  non  mi  sento  di  schierarmi  ne  per 
l'una  nò  per  l'altra.  Certo,  di  fronte  all'insieme  dei  passi  giusti- 
nianei e  antegiustinianei  sopra  citati,  per  quanto  il  valore  partico- 
lare di  ciascuno  possa  non  esser  grande,  il  negare  l'esistenza  del 
modus  sarebbe  audace;  ma  il  modo  come  i  giureconsulti,  massime 
nelle  fonti  di  più  sicure  genuinità  quali  i  Vat.  fr.,  trattano  delle  do- 
nazioni con  riguardo  alla  legge  Cincia  renderebbe  piuttosto  inchi- 
nevoli a  credere  che  il  modus  non  ci  fosse  stato,  dal  momento  che 
quasi  mai  si  trova  accennato.  Forse  la  soluzione  della  difficoltà  sta 
in  ciò,  che  il  modus  fu  infimo  onde  non  vi  fu  donazione  di  qualche 
entità  che  non  fosse  colpita  dalla  Cincia,  e  i  giureconsulti  parlarono 
per  ciò  molto  spesso  di  donazione  in  generale  trascurando  nella 
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pratica  questa  quantité  ncgìigeaUe.  Comunque  sia  una  cosa  è  certa, 
la  legge  Cincia  vietò  assolutamente,  o  al  di  sopra  di  una  certa 
somma  non  molto  elevata,  le  donazioni. 

Vediamo  l'effetto  di  questo  divieto  ;  ciò  che  ne  darà  adito  anche 
a  comprendere  il  vero  significato  delle  forme  della  così  detta  do- 
natio  perfecta. 

§  3.  Anche  astraendo  dal  passo  di  Ulpiano  1,  1,  credo  non 
si  debba  esitare,  nello  stato  delle  altre  fonti,  ad  ammettere  che  la 
legge  Cincia  fosse  imperfetta,  priva  cioè  di  sanzione.  La  prova  più 
sicura  si  ha  nella  necessità  delle  pretese  forme,  le  quali  solo  così 
ricevono ,  come  si  vedrà,  una  spiegazione  soddisfacente. 

La  legge  dunque  imperfetta  si  limitava  a  proibire  le  donazioni, 
tutte  0  alcune.  Forse  essa  soggiungeva  la  conseguenza  logica  del 
divieto  in  donatorem  actio,  petitio  ne  detur^  forse  neppur  ciò  sog- 
giungeva lasciando  al  magistrato  la  cura  di  trarre  da  se  questa  con- 
seguenza. L'effetto  fu  ad  ogni  modo  che  il  pretore,  nei  casi  di  do- 
nazione vietata,  dovesse  negare  la  propria  tutela  al  donatario,  sia 
col  negargli  assolutamente  l'azione,  sia  con  la  concessione  al  donante 
di  im  exc.  in  factum  o  legis  Cinciae  *. 

Non  si  creda  che  la  concessione  àelVcxcejJtio,  anche  se  basata 
su  una  disposizione  espressa  della  legge,  escluda  in  questa  il  carat- 
tere di  imperfeda.  Imperfeda  e  la  legge  che  non  annulla  l'atto  vie- 
tato né  sancisce  alcuna  pena  pei  contravventori  (Ulp.  1. 1,  2,  Macro- 
Bius,  Summ.  Scip.  2,  17, 13  cfi\  pure  Const.  5  §  1  c?e  Icgibus  1, 14)  ; 


'  Non  crederei  si  potesse  ammetterò  col  Feanckk  CivilUtische  Ahhandlungcn  Goet- 
lingen  1826,  Abhiindl.  I,  Uehcr  die  lex  Cincia,  pag.  30,  che  la  logge  concedesse  essa 
stessa  Vexceptio.  A  ciò  osterebbe  in  primo  luogo  il  fatto  che  all'epoca  dell'emana- 
zione della  legge  non  c'erano  probabilmente  vere  exc^zp'ionea  (Gaio,  IV,  108);  in  se- 
condo luogo  non  mi  sembra  credibile  che  la  leggo  concedesse  espressamente  uno  piut- 
tosto che  un  altro  mozzo  di  difesa.  La  leggo  poteva  imporro  al  magistrato  di  non 
accordar  garanzia  alcuna  agli  atti  ch'ossa  vietava,  (ac.'»o  petitio  ne  detur  —  cfr.  gli 
esorapii  dei  S.  C.  Velloiano  e  Macedoniano)  ;  ma  quanto  alla  via  da  tenersi  spettava 
al  magistrato  deciderlo  caso  por  caso;  egli  dunque  o  negava  assolutamente  l'azione, 
80  l'infondatezza  di  questa  gli  appariva  evidente  sin  da  principio,  oppure  mandava 
al  giudice  di  decidere  anche  su  questo  punto  pregiudiziale  con  la  introduzione  di 
ìin'excejitio  nella  formula. 
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ma  non  mi  par  dubbio  d'altro  canto  che  possa  sempre  da  una  tal 
legge  derivare  un'eccezione.  Altrimenti  bisognerebbe  credere  che  le 
leggi  imperfette  non  avessero  che  un'efficacia  morale,  e  ciò  è  assurdo. 
La  legge  imperfetta  doveva  avere  essa  pure  un'efficacia  giuridica, 
consistente  appunto  in  ciò,  che  a  chi  avea  acquistato  un  diritto  con- 
trariamente al  divieto  di  essa  si  negasse  la  tutela  giudiziaria;  il  che 
avvenne  per  le  donazioni,  durante  il  diritto  classico,  per  mezzo  della 
concessione  di  xm'exceptio  al  donante  convenuto.  Questa  exceptio 
prendeva,  secondo  Paolo,  le  due  forme  di  e.  l.  Ginciae,  o  di  e.  in 
factum  «  si  non  donationis  causa  mancipavi  vel  promisi  me  datu- 
rum.  »  Quanto  alla  differenza  fra  le  due,  ecco  ciò  chu  mi  sembra 
più  probabile. 

I  casi  più  semplici  di  donazione  sono  la  trasmissione  di  proprietà 
e  la  promessa  di  dare.  La  prima  può  avvenire  per  mancipazione, 
tradizione  o  in  iure  cessio.  La  tradizione  trasferisce  proprietà  e  pos- 
sesso insieme,  e  così  è  evidente  che  il  donatario  cui  fu  per  tradi- 
zione donata  una  res  nec  mancipi  non  ha  bisogno  di  esercitare  azione 
per  l'adempimento  della  donazione,  quindi  è  impossibile  mi' exceptio 
pel  donante.  La  mancipazione  e  la  in  iure  cessio  invece  possono  av- 
venire senza  trasmissione  del  possesso,  quindi  è  possibile  che  il  do- 
natario intenti  poi  la  rei  vindicafio  per  ottener  la  consegna  della 
cosa  donata;  di  qui  la  necessità  di  una  exceptio  «  si  non  donationis 
causa  mancipavi  vel  in  iure  cessi.  »  Perchè  però  quest'ultima  ag- 
giunta non  è  contenuta  nella  formula  data  da  Paolo  ?  Io  penso  sem- 
plicemente per  ciò,  che  la  in  iure  cessio  era  ormai  andata  quasi  in 
disuso,  e  già  ai  tempi  di  Gaio  poco  frequente  ne  era  l'applicazione 
(GrAio  2,  25),  onde  nella  formula  in  factum  non  S3  ne  facea  più  men- 
zione, se  pure  non  è  Paolo  stesso  che  l'ha  tolta  per  amor  di  brevità, 
ma  certo  nella  formulazione  originaria  essa  pure  dovette  esser  con- 
tenuta. *  Nella  donazione  promittendo  poi  la  conseguenza  è  sempre 


'  La  possibilità  della  in  iure  cessio  come  sostituto  della  mancijiatio  nella  donazione 
si  rileva  anche  dalla  Conault.  vet.  iurisc.  6,  10,  clie  per  un  caso  di  donazione  a  un 
figlio  emancipato,  persona  excepta^  ci  dice  che  essa  può  avvenire  o  per  emancipazioni 
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l'azione  personale  del  donatario  contro  il  donante  e  a  questo  si  dà 
pertanto  Vexceptio  «  si  non  d.  e.  promisi  me  daturum.  »  Ecco  il  si- 
gnificato di  questa  prima,  originaria  formulazione  in  factum. 

Ma  la  donazione  può  avvenire,  sebbene  più  di  rado,  anche  per 
altra  via,  per  es.  con  una  promessa  che  non  sia  propriamente  di  dare^ 
0  con  unpactum  de  nmi  petendo;  allora  l'originaria  eccezione  for- 
mulata con  riguardo  a  quei  primi  casi  tipici  più  comuni  non  basta 
più,  e  se  ne  crea  una  di  portata  più  generale  formulata  in  genere 
si  nihil  contra  legem  factum  sit  o  simile.  Storicamente  dunque  le  due 
eccezioni  stanno  in  questo  rapporto  che  Ve.  in  factum  e  la  prima 
pei  casi  più  comuni,  Ve.  l.  Cinciae  la  posteriore  pei  casi  meno  fre- 
quenti. Concettualmente,  nel  diritto  classico,  Ve.  l.  Cinciae  sta  all'è. 
in  factum  nel  rapporto  stesso  in  che  secondo  il  fr.  2  §  5  de  doli  ex- 
cept.  44,  4,  Ve.  doli  sta  alle  diverse  exceptiones  in  factum: 

«  Et  generaliter  sciendum  est  ex  omnibus  in  factum  exceptio- 
«  nibus  doli  oriri  exceptionem,  quia  dolo  facit  quicumque  id  quod 
«  quaqua  exceptione  elidi  potest  petit. rei  ». 

Analogamente  può  dirsi  che  facit  contra  legem  Cinciam  qui 
petit  quod  donationis  causa  mancipatum  vel  promissum  est,  non 
però  vice  versa  che  ogni  atto  contra  legem  Cinciam  sia  un  dona- 
tionis causa  mancipare  vel  promittere.  * 


0  por  cessione  in  iure,  mentre  pure  per  regola  anche  per  gli  excepti  si  sogliono  in- 
dicare come  i  modi  di  donare  soltanto  la  mancijyatìo  e  la  traditio  (cfr.  Vat.  kh.  810,  293). 

Lo  ScHiLLiNO  Jwditutìoncn,  §  356,  III,  pag.  866  nota  11.  e  I'Untkrholzner,  Ueher 
da$  Cinciache  Oeaetz  nel  Rheinisches  Museum  filr  Jurisprudenz,  II,  p.  446,  g  3,  cre- 
dono che  nella  donazione  per  in  iure  ceaaionem  al  donante  non  avrebbe  più  potuto 
spettare  Vexceptio,  essendosi  ormai  trasmesso  anche  il  possesso  al  donatario.  Ma,  dico 
il  vero,  questo  non  mi  par  giustificato,  perchò  la  in  iure  ceaaio,  per  quel  poco  che  ne 
sappiamo,  appare  un  atto  di  trasmissione  di  proprietà,  non  anche  necessariamente  di 
possesso  —  cfr.  Rudorfp,  Disa.  de  lege  Cincia  Berlino  1855;  pag.  22. 

'  Varie  altre  congetture  circa  la  differenza  tra  queste  due  eccezioni,  in  factum 
e  ìegia  Cinciae^  si  son  fatte  ma  tutte  poco  soddisfacenti,  a  parer  mio.  —  L'IIuschkb, 
per  esempio,  (Juriapr.  anteiuat.  Fb.  Vat.  310,  nota  207)  congettura  che  Te.  in  factum 
si  desse  contro  od  a  favore  dei  peregrini  o  dei  Latini,  forse  perchè  egli  pensa  che  i 
peregrini,  mancando  del  tu*  commercii,  non  potessero  richiamarsi  ad  un  eccezione  fondata 
in  una  legge  romana.  Ma  ò  evidente  che  l'eccezione,  anche  se  formulata  tn/octtm,  si 
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Ma  queste  eccezioni  non  si  potevano  evitare  mai?  Ed  in  qual 
modo  ?  Nella  donazione  dando  la  semplice  mancipazione  di  res  man- 
cipi non  potea  bastare  ad  evitare  VexcepUo,  perchè,  dovendosi  poi 
dal  donatario  intentare  la  rei  vind.  per  ottenere  il  possesso  della 
cosa,  gli  si  sarebbe  opposta  Ve.  l.  Ginciae.  Occorreva  dunque  anche 
la  trasmissione  del  possesso,  cioè  la  traditio  per  esser  salvi  dall'ec- 
cezione. E  questo  ancora  non  bastava,  se  la  cosa  fosse  stata  mobile, 
perchè  anche  dopo  mancipata  e  tradita  avrebbe  potuto  in  tal  caso 
il  donante  intentare  Vint.  utruhi  se  non  fosse  decorso  un  tempo  ne- 
cessario a  costituire  il  maggior  possesso  nell'anno  pel  donatario. 


fondava  sempre  sul  divieto  della  leggo  Cincia,  e  per  ciò  doveano  i  peregrini,  in  quanto 
mancasse  loro  il  commercium,  essere  incapaci  dell'una  e  dell'altra  excepfio.  —  Il  Brdns 
(Quid  conferant  Yat.  frammenta  ad  mdiuB  cognoscendum  im  romanum,  Tubingae  1842 
capo  3°,  tit.  I,  §  6,  pag.  115-116)  pensa  che  l'è.  l.  Clnciae  competesse  solo  contro 
chi  agiva  per  una  donazione  vietata,  causa  donatìonis  adìecta,  negli  altri  casi  invece 
non  potesse  competere  che  l'è.  in  factum,  perchè  solo  quando  fin  da  principio  l'attore 
esponesse  il  fondamento  della  sua  azione  essere  una  donazione,  potea  opporsi,  ove  su- 
perasse il  modus,  esser  questa  contraria  alla  logge;  negli  altri  casi  bisognava  richia- 
marsi esplicitamente  al  fatto  dell'aver  mancipato  don.  causa.  Io  non  capisco  questa 
differenza.  Mi  sembra  che  quando  l'attore  accampa  una  pretesa  che  il  convenuto  ri- 
tiene fondata  su  una  causa  vietata  dalla  legge  Cincia,  l'eccezione  si  nìhil  contra  l  gem 
Oinciam  factum  sit  possa  logicamente  opporsi  sempre,  tanto  se  l'attore  espresse  la 
causa  della  sua  pretesa,  quanto  se  non  l'espresse.  —  L'Untrrholzner  (Weber  das 
Cincische  Gesetz,  nel  Rheinisches  Maseum  f'ùr  Jurisprudenz,  II,  pag.  436  Seg.  §  3,  III, 
pag.  153,  §  12)  ritiene  che  l'è.  in  factum  si  desse  quando  non  era  dubbia  l' immodi- 
cità della  donatiof  nei  casi  dubbi  si  desse  l'è.  l.  Ginciae.  Ma  questa  congettura  è  del 
tutto  arbitraria  e  priva  di  qualsiasi  base  anche  solo  probabile.  —  Il  Rudokfp  afferma 
in  una  sua  JJissertatio  de  lege  Cincia  (Berlino  1855),  pag.  55,  che  l'è.  in  factum,  "  non 
re  et  natura  sed  sola  conceptione  differt  ab  illa  Cscil.  e.  1.  Cinciae)  „,  e  dà  per  ra- 
gione della  duplicità  di  formula  "  quod  institutum  iuris  civilis  in  honorario  iure  re- 
ceptum  est,  unde  etiam  in  commodato  et  deposito  in  ius  et  in  factum  conceptae 
formulae  inveniuntur.  „  Nella  sua  ricostruzione  dell'  Editto  perpetuo  invoce,  al  §  290 
nota  2,  pagina  243,  annotando  le  parole  cantra  legem  della  formula  generale  dell'ec- 
cezione "  si  in  ea  re  nihil  contra  legem  senatusve  consultum  factum  est  «,  egli  si 
richiama  all'insegnamento  di  Paolo  nel  libro  singolare  ad  legem  Ginciam:  "'cantra 
legem  facit  qui  id  facit  quod  lex  prohibet,  in  fraudem  vero  qui,  salvis  verbis  legis, 
sententiam  eius  circumvenit  „  (fr.  27  de  legibus  1,  3),  e  soggiunge:  "  Unde  duae 
exceptiones  dandae  sunt,  altera  legis,  voluti  Cinciae,  altera  in  factum  si  non  dona- 
tionis  causa  mancijMvi  nel  jì^omisi  me  daturum.  „  Parrebbe  adunque  ch'egli  ritenesse 
essere  questa  la  differenza:  l'è.  /.  Cinciae  spetta  per  gli  atti  fatti  direttamente  cantra  legem, 
l'è.  in  factum  per  quelli  in  fraudem  legis.  Se  non  che  io  non  so  persuadermi  come  si 
possa  pensare  che   un'eccezione   formulata  si  non  d.  causa  mancipavi  vel  promisi  me 


SULLA  LEGGE  CINCIA  187 


Questi,  è  vero,  avrebbe  opposto  Vaccessiopossessionismeàmnte  un'e^- 
ceptio  rei  traditae,  ma  a  sua  volta  il  donante  avrebbe  potuto  opporre 
la  replicatio  legis  Cinciae. 

Per  evitare  Vexceptio  o  la  replicatio  legis  Cinciae  occorre  dun- 
que in  una  parola  il  pieno  adempimento  della  donazione,  in  modo 
che  il  donatario  non  debba  più  per  ottenere  la  cosa  donata  avere 
occasione  di  ritrovarsi  parte  in  un  processo  contro  il  donante.  Per- 
tanto non  vi  può  esser  dubbio  che  non  la  sola  rnancipatio,  ma 
anche  la  in  iure  cessio  o  la  stessa  usiicapio,  che  trasformi  l'acqui- 
sto del  possesso  in  acquisto  della  proprietà,  debbano  bastare,  in- 


daturum  fosse  piuttosto  a  tutela  dì  coloro  che  donarono  infraudem  legis  che  di  quelli 
che  donarono  contro  la  legge,  mentre  il  modo  più  semplice  di  fare  quod  lex  prohi- 
bebat  era  appunto  quello  di  mancipare  a  titolo  di  donazione.  Quanto  poi  alla  distin- 
zione di  Paolo,  a  proposito  della  Cincia  (fr.  29  de  leg.  1,  3),  fra  atti  contra  legsm  e 
in fraudent  legis,  essa  non  dà  alcun  sostegno  all'idea  del  Rudorff.  Se  pure  Paciosi 
riferiva  &ìVcxceptio,  e  se  non  è  da  crcdei-si  per  ciò  che  l'editto  concedesse  una  ecce- 
zione "  Si  q:iid  contra  legem  senatusve  consultum  factum  sit,  sive  quid  infraudem  legis 
senatusve  consulti  factum  esse  dicetur,  ,  argomentando  appunto  quest'ultima  parte  dal 
fr.  29  cit.  come  dal  fr.  7,  §  7,  2,  U,  e  fr.  8,  §  6,  fr.  32,  §  3,  16,  1  (cfr.  Lrnel  Ed. 
per]).  §  279,  pag.  400,  nota  7),  si  potrebbe  pensare  in  ogni  estrema  ipotesi  che  l'è.  legis 
Cinciae  non  fosso  nei  casi  di  fraus  legis  concessa  se  non  utiliter,  non  mai  che  in  tali 
casi  si  concedesse  piuttosto  un  eccezione  si  non  donationis  causa  mancipavi  vel  pro- 
misi me  daturum  ! 

Del  resto  l'errore  del  Rudorff,  insito  anche  nelle  indeterminate  espressioni  che 
egli  usa  nella  Disnertatio,  sembra  essere  quello  dì  aver  attribuito  nel  diritto  romano 
all'*.  »n  factum  di  fronte  allo  eccezioni  che  io  chiamerò  nominate  una  funzione  analoga 
a  quella  delle  actiones  in  factum  di  fronte  a  quelle  in  ius  conceptae.  Ora,  ciò  non  è 
e,  caso  mai,  il  rapporto  è  proprio  l'inverso.  L'a.  in  /oc^um  si  dà  talvolta  come  esten- 
sione dì  una  tutela  cui  Vactio  in  ius  concepta  non  potrebbe  neppure  u^iZtVer  adattarsi  : 
per  esempio  si  dà  l'a.  in  factum  come  estensione  utile  dell'a.  legis  Aquiliae  dove,  per 
non  ossero  il  danno  corporì  carpare  datum  noppuro  sarebbe  possibile  un  actio  leg's 
Aquiliae  utilis.  Al  contrario  l'è,  in  factum  non  può  mai  essere  l'estensione  analogica 
di  nn^ej-ceptio  nominata.  Già,  prima  di  tutto,  eccezioni  tu  ius  conceptae  non  ve  ne 
sono  ;  le  eccezioni  son  tutte  formulato  con  riguardo  ad  un  fatto.  Ma  vi  sono  fra  le 
eccezioni  alcune  che  han  riguardo  ad  un  fatto  generico  avente  corti  caratteri  e  ca- 
]iace  di  abbracciare  poi  tanti  singoli  fatti  particolari  che  rientrano  nel  suo  concetto 
generale,  ve  ne  sono  invece  altre  formulate  con  riguardo  ad  un  fatto  particolare  ben 
determinato.  Esempio  tipico  della  prima  specie  Vexceptio  doli;  in  essa  rientrano  tutti 
i  sìngoli  fatti  includenti  un  dolo  dell'attore:  esempio  della  seconda  la  nostra  e.  in 
/'aetum,  che  non  risponde  che  ad  un  dato  fatto  particolare  la  mancipatio  o  la  prò- 
ntÌ49Ìo  donationis  eausa,  fc  evidente  pertanto  che  tra  lo  due  specie  dì  eccezioni  quella 
che  si  presta  ad  essere  applicata  più  largamente  non  ò  certamente  quest'ultima. 
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sieme  cogli  altri  requisiti  nominati,  ad  escludere  l'eccezione.  Per 
Vusucapio  in  fatti  ciò  è  detto  espressamente  nei  frammenti  Vati- 
cani; per  lam  iure  cessio  ne  manca,  tranne  pel  (^|q  degli  exccpti 
iSMlBlpzioni  erano  permesse,  la  testimonianza  esplicita,  ma  ciò 
è  dovuto  certamente  all'essere  questa  ormai  d'uso  molto  raro  al- 
l'epoca in  cui  scrivevano  i  giureconsulti  e  gì'  imperatori  di  cui  i 
testi  sono  riferiti  nei  fr.  Vat.  Per  le  cose  ncc  mancipi  poi  è  chiaro 
che  la  traditio  trasferendo  anche  la  proprietà  basta  questa  sola, 
anzi  che  mancipazione  e  tradizione  insieme,  richiedendosi  però  al 
solito  anche  la  superiorità  Tì^Wutruhi  se  si  tratti  di  cose  mobili. 

In  fine  poi  se  oggetto  della  donazione  sia  una  quantità  di  cose 
fungibili  0  più  particolarmente  una  somma  di  danaro,  la  semplice 
numerazione  basta  di  regola  ad  escluder  Vexceptio  in  quanto,  av- 
venendo per  essa  confusione  indiscernibile  dei  nummi  del  donante 
con  quelli  del  donatario,  viene  esclusa  anche  la  possibilità  dell'  in- 
terdetto utruU^er  quello:  solo  eccezionalmente  ciò  non  sarebbe 
se  i  nummi  non  si  confondessero.  ^  Vedi  Vat.  fr.  311,  293,  313. 

311.  «  Paulus  libro  23  ad  Edidum  de  hrevibus.  Sed  in  persona 
«  non  excepti  sola  mancipatio  vel  promissio  non  perficit  donatio- 
«  nem.  In  rebus  mobilibus,  etiamsi  traditae  sint,  exigitur  ut  et 
«  interdicto  utrubi  ^  superior  sit  is  cui  donata  est,  sive  mancipi 
«  mancipata,  sive  nec  mancipi  tradita.  » 

293.  «  Diocletianus  et  Maximianus  A.  A.  Aurelio  Luciano. 
«  In  donatione  rei  tributariae  circa  exceptam  et  non  exceptam 
«  personam  legis  Cinciae,  nulla  differentia  est,  cum  et  vacuae  pos- 
«  sessionis  inductione  celebi'ata  in  utriusque  persona  perficiatur, 
«  et  si  hanc  secutam  post  huiusmodi  placitum  non  constet,  mani- 
«  feste  nec  coepta  videatur.  Quapropter  in  bis  quidem  quae  solo 
«  tributario  consistunt  a  malore  V  et  XX  annis  in  vacuam  indu- 
«  ctos  vos  possessionem  estendi  convenit.  Eerum  autem  mobilium 

^  Cfr.  fr.  78  de  solut.  46,  3. 

^  Il  palinsesto  ha  solo  «.,  ma  così  interpretano  tutti  gli   editori  e  con   ragione. 
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«  si  ve  moventiiim,  si  excepti  non  fuistis,  quae  mancipi  simt  iisu- 
«  capta  vel  mancipata,  post  vel  antea  maiore  tempore  a  vobis  anni 
«  possessa  avocari  non  possunt;  nec  mancipi  vero  traditione  facta 
«  propter  eiiisdem  interdicti  potestatem  similis  possessionis  pro- 
«  batio  necessaria  est.  rei.  » 

313.  «  DiocL.  ET  Max.  et  Const.  Gal.  Laelio  Sempronio 
«  Laeporio.  Donatio  praedii  quod  mancipi  est  inter  non  exceptas 
«  personas  traditione  atque  mancipatione  perficitur,  eius  vero  quod 
«  nec  mancipi  est  traditione  sola.  rei.  (cfr.  pure  Vat.  fr.259,  266  a, 

«  315,  316.  CONSULT.   VET.  lURISC,    6. 10)  ». 

Nelle  donazioni  promiUmdo  poi  la  semplice  stipulazione  non 
può  mai  essere  obbligatoria,  poiché  all'azione  ex  stipulatu  si  op- 
porrebbe Teccezione,  e  neppure  si  potrebbe  essa  stessa  far  valere 
in  alcun  modo  per  via  à'exceptio,  per  esempio  opponendola  in  com- 
pensazione, perchè  sarebbe  respinta  da  una  replicatio  Icgis  Cinciae. 
Soltanto  anche  qui  se  si  tratti  di  una  promessa  di  dare  e  la  prò  • 
messa  sia  adempiuta,  la  cosa  data  non  si  potrà  più  richiedere 
quando  sia  stato  trasmesso  possesso,  proprietà  e  superiorità  nel- 
Vint.  utruhi;  vale  a  dire  anche  qui  saranno  all'esecuzione  di  que- 
sta obbligazione  applicati  i  principii  stessi  che  valgono  per  la  do- 
nazione dando.  Ed  infine  quando  la  promessa  non  sia  di  dare  una 
cosa  determinata,  ma  abbia  per  oggetto  una  quantità  di  cose  fun- 
gibili, 0  più  particolarmente  una  somma  di  danaro,  poiché  questo 
si  confonde  di  regola  col  danaro  dell'accipiente  e  quindi  per  ciò 
solo  resta  impossibile  al  donante  l' intentar  più  per  esso  non  che 
la  rei  vindicatio  neppur  Vutriihi,  no  consegue  che  il  solo  adempi- 
mento della  promessa  rende  perfetta  la  donazione,  ciò  rende  or- 
mai impossibile  una  revoca  per  parte  del  donante. 

Mi  sembra  dunque  che  se  ne  possa  concludere  esser  questo 
lo  stato  del  diritto  circa  alla  donazione  nell'epoca  classica. 

Le  donazioni  dando  sono  perfette,  cioè  sfuggono  al  divieto 
della  Cincia,  anche  se  superanti  il  modus^  posto  pure  che  un  modus 

IMI.  lUWIttU.  di  Diritto  Romano.  Anno  VI.  12 
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vi  sia,  quando  la  cosa  che  ne  forma  oggetto  sia  stata  trasmessa  in 
proprietà  del  donatario  per  mancipazione,  tradizione,  in  iure  cessio 
0  anche  usucapione,  e  quando  per  di  più  egli  ne  abbia  il  possesso, 
e  anche  con  superiorità  nell'interdetto  w^/*w7;r  trattandosi  di  mobili. 

Le  donazioni  aventi  per  oggetto  una  somma  di  danaro  si  per- 
fezionano pel  semplice  pagamento,  quando  questo  importi  con- 
sumptio  dei  nummi. 

Le  àon2i2Ìompromittendo  sono  invece  nulle,  come  tali,  ma  pos- 
sono convalidarsi  per  la  volontaria  esecuzioue,  richiedendosi  anche 
qui  trasmissione  di  proprietà  e  possesso  cogli  effetti  sopra  detti,  ove 
si  tratti  di  donazione  avente  per  oggetto  un  corpo  determinato,  ma 
bastando  il  semplice  pagamento,  di  regola,  ove  si  tratti  di  danaro, 
del  quale  avvenga  irrevocabilmente  la  confusione. 

Come  si  vede  dunque  le  pretese  forme  non  furono  in  origine 
che  i  modi  abili  a  produrre  uno  stato  di  fatto  esclusivo  dell'ecce- 
zione, modi  che  non  poterono  pertanto  esser  determinati,  come  al- 
cuni han  voluto,  dalla  legge  o  dall'editto  del  pretore,  ma  si  presen- 
teranno naturalmente  come  aventi  tale  efficacia,  alla  quale  non  si 
oppose  ne  dalla  giurisprudenza  ne  dal  pretore  alcun  ostacolo,  per- 
chè, come  or  ora  diremo,  sembrò  piuttosto  utile  nella  pratica  non 
star  troppo  rigorosamente  attaccati  al  divieto.  Così  soltanto  del  re- 
sto si  può  comprendere  che  tali  siano  stati  i  requisiti  necessari  per 
la  validità  delle  donazioni,  mentre  come  forme  imposte  da  una  legge 
essi  non  si  comprenderebbero.  Come,  per  esempio,  potrebbe  capirsi 
come  forma  Vusucapi'o  ?  e  come  la  necessità  della  superiorità  nel- 
Vutruhi  ? 

A  ragione  pertanto  il  Eudorff,  poiché  egli  parte  da  quella 
falsa  idea,  confessa  candidamente  di  non  capire  il  significato  di  tale 
forma,  ed  esce  a  pag.  38-39  della  cit.  Bissert.  in  queste  parole: 
«  Quid  autem  moverit  praetorem  ut  in  mobilibus  rebus  non  sola 
traditione  Cincia  removeri  iuberet,  sed  tantum  possessione  quae  ca- 
dit  in  interdictum  utrubi,  equidem  explicare  non  ausim».  —  La 
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spiegazione  non  si  può  trovare  se  non  nel  nostro  concetto,  non  essere 
esse  formalità,  ma  solo  i  modi  che  naturalmente  si  presentavano 
come  esclusivi  àéìVexcepfio  e  contro  i  quali  non  si  volle  trovare 
alcun  rimedio.  * 

Ma  qui  sorge  una  questione.  Dato  il  carattere  testé  espresso 
delle  pretese  forme,  se  la  cosa  donata,  dopo  mancipata  e  tradita 
fosse  tornata  in  possesso  del  donante,  poteva  il  donatario  rivendi- 
carla, oppure  gli  era  di  nuovo  opponibile  Ve.  l.  Cinciae? 

Mi  sembra  che,  secondo  la  più  rigorosa  e  probabilmente  origi- 
naria interpretazione,  la  risposta  debba  essere  per  questa  seconda 
alternativa  ;  purché  però  il  donatario  fosse  costretto  a  richiedere  la 
cosa  con  la  rei  vindicatio  fondando  così  il  suo  diritto  esclusiva- 
mente sulla  donazione,  e  non  potesse  invece  richiederla  o  con  una 
azione  personale  derivante  sia  da  contratto  (commodato,  locazione 
e  simili)  sia  da  delitto  (spogliazione  violenta,  furto),  o  con  un'azione 

*  Questo  concetto  fu  già  ammesso  in  sostanza  da  altri.  Franche.  Ueber  die  lex 
Cincia  nelle  Civilistische  Abhandlungen,  Gottingen  1826,  Abhandl.  I.  Brons  quid  eon- 
ferant  \at./r.  loc.  cit.  §  9.  Lirbe  Die  Stipulation%  10,  pag.  103.  EsmaRCh,  Roemische 
Reehtatjeschichte  §  9,  pag.  260  nota  +  -f-  2»^  edizione.  Re  Storia  delle  solennità  negli 
alti  di  donazione  dal  VI  secolo  di  Roma  fino  ai  giorni  nostri  nel  Giornale  di  giuri- 
sprudenza teorico  pratica,  Anno  I  (unico)  pag.  527  seg.  Roma  1870.  —  Né  ad  esso 
può  fare  ostacolo  il  passo  di  Plinio  Ep.  10,  3  riferito  dal  Savigny  in  una  sua  disser- 
tazione sulla  legge  Cincia  contenuta  nelle  Vermischte  Schri/ten.  Voi.  I,  a  pag.  320, 
dove  Plinio  narra  di  una  madre  che  nel  far  donazione  ad  un  figlio  di  certi  fondi  ita- 
lici "  nondum  satis  legitime  peregerat,  quod  postea  fecit  admonita  a  nobis,  nam  et 
fundos  emancipavit  et  cetera  quae  in  emancipatione  implenda  solent  exigi  consum- 
mavìt  „  0  quello  di  Svetonio  Ottone  e.  4  ove  una  donazione  è  designata  come  manci- 
pazionc.  Il  Savigny  argomenta  principalmente  dal  nondum  satis  legitime  peregerat  di 
Plinio,  che  la  legge  Cincia  imponesse  la  mancipazione  come  forma  necessaria  per 
la  donazione,  k  chiaro  però  che  l'atto  ò  chiamato  necessità  legittima  solo  perchè 
ò  il  modo  necessario  di  trasmissione  della  proprietà  d'un  fondo'  italico  ;  e  d'altronde 
ò  notevole  che  trattavasi  qui  di  un  figlio,  persona  execpta,  al  (luale  non  sarebbero 
per  ciò  stato  applicabili  le  pretese  forme  della  leggo  Cincia.  (Vat.  fr.  278).  Per  altri 
tentativi  di  spiegazione  delle  forme  della  donafio  per/ccta  vedasi  il  Savigny  stesso  loc. 
cit.  e  System  desheiitigen  Uoemitchen  Itechts  Voi.  V,  §  165,  p.  196.  Brummer  Commen- 
tatio  ad  legem  Cinriam,  Parisiis  166H,  Pucuta  fnstitutìonen  §  206,  Rudorfk  Diss.  cit. 
l'NTKRHor.zNKR  art.  cit.,  Rheinischcs  Musoum  Voi.  H,  III.  Schii.ung  fnst.  §  356.  Non 
starò  però  ad  occuparmi  di  ciascuno  particolarmente  ;  basta  dire  cho  tutti  peccano 
per  attribuire  in  un  modo  o  nell'altro  a  creazione  della  legge  ciò  che  non  potè  essere 
80  non  effetto  naturale  della  sua  applicazione. 
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reale  fondata  su  un  rapporto  diverso  dall'originario  titolo  d'acquisto 
ex  donatione  (per  esempio  l'erede  del  donatario  richiede  la  cosa 
con  Vher.  petitio  dal  donante  che  la  possiede  prò  herede  o  prò  pos- 
sessore). Si  capisce  per  conseguenza  come  questo  ritorno  di  effica 
eia  del  divieto  possibile  in  teoria,  dovette  essere  nella  pratica  molto 
raro,  perchè  il  donante  difficilmente  può  tornare  in  possesso  della 
cosa  ch'egli  stesso  donò  senza  che  ciò  sia  o  per  rapporto  contrat- 
tuale, 0  per  delitto,  o  perchè  si  pretenda  erede  del  donatario.  Pure 
qualche  caso  si  potrebbe  configurare,  per  esempio  quello  di  un  do- 
nante che  comprasse  o  comunque  acquistasse  in  buona  fede  la  cosa 
donata  da  un  terzo,  ch'egli  credesse  esserne  divenuto  proprietario  e 
non  fosse.  Ma  certamente,  lo  ripeto,  il  caso  dovette  esser  nella 
pratica  tutt'altro  che  frequente:  nulla  di  strano  pertanto,  che  ve- 
nendo a  mancare  ben  presto  il  sentimento  di  rispetto  a  quel  di- 
vieto, il  cui  rigore  dovette  esser  tollerabile  solo  nei  primissimi 
tempi,  quando  forse  condizioni  sociali  particolarissime  lo  giustifi- 
carono, si  giungesse  ad  ammettere  che  neppure  in  quel  caso  raris- 
simo della  rivendicazione  del  donatario  potesse  più  essere  opposta 
l'eccezione.  È  così  che  nei  Yat.  fr.  272,  293,  è  detto  espressamente 
che  la  donazione,  una  volta  perfecta,  e  l'epiteto  stesso  del  resto 
ne  persuaderebbe,  è  irrevocabile. 

Per  tal  modo  la  legge  Cincia  muta  funzione.  In  origine  essa 
era  legge  proibitiva,  così  è  divenuta  legge  meramente  restrittiva  e 
richiede  per  la  validità  delle  donazioni  che  si  sia  compiuto  una  se- 
rie di  atti  tali  da  garantire  della  serietà  e  della  costanza  di  volere 
del  donante;  mentre  esclude  ogni  valore  obbligatorio  a  quella  do- 
nazione che  resulti  soltanto  da  semplice  promessa,  perchè  qui  nes- 
sun fatto  compiuto  prova  nulla  per  la  serietà  e  costanza  di  volere 
del  donante.  In  una  parola,  le  donazioni,  supra  modum  o  in  genere, 
non  sono  più  proibite,  ma  il  donante  deve,  per  essere  impegnato, 
aver  dato  e  dato  nel  modo  il  più  pieno,  non  basta  che  abbia  detto; 
pel  solo  detto  non  si  ritiene  obbligato  un  donante  :  il  che  è  poi  un 


SULLA  LF.GUE  CINGL\  193 


risultato  assai  più  giusto  di  quello  che  non  sia  il  principio  dei  di- 
ritti moderni  e  dello  stesso  giustinianeo,  per  cui  la  promessa  di  do- 
nare obbliga  ne  più  ne  meno,  tranne  i  limiti  formali,  che  quella  di 
vendere. 

Così  si  comprende  perchè  nei  fr.  Vat.  giureconsulti  ed  impera- 
tori espongano  la  teoria  delle  donationes  perfectae,  'senza  pur  ri- 
chiamarsi mai  al  fondamento  di  essa  che  è  il  divieto  di  donare.  Del 
divieto  non  si  parla  nei  fr.  Vat.  se  non  dove,  a  proposito  delle  per- 
sonae  exceptae,  si  commenta  il  testo  stesso  della  legge  ;  del  resto 
si  parla  sempre  di  atti  necessarii  alla  perfezione  della  donazione, 
quasiché  la  legge  anzi  che  una  disposizione  proibitiva  avesse  conte- 
nuto semplicemente  la  prescrizione  di  certe  formalità.  E  per  ciò  è 
stato  possibile  che  molti  autori  ritenessero  tale  appunto  il  contenuto 
della  legge  Cincia,  ma  noi  abbiamo  già  dimostrato  che  ciò  non 
potè  essere.  Particolarmente  alcuni  dei  requisiti  richiesti  alla  per- 
fezione, se  possono  dalla  giurisprudenza  che  li  trovò  con  altra  fun- 
zione originaria  avere  ormai  ricevuto  quella  di  indizii  di  perseve- 
ranza 0  di  serietà  del  volere,  non  possono  immaginarsi  come  nati 
con  tale  funzione  e  prescritti  da  una  legge  come  vere  forme. 

Ma  a  questo  punto  non  si  fermò  la  giurisprudenza.  Messa  su 
questa  via  essa  arrivò,  od  anzi  guidata  da  essa  vi  arrivò  la  legisla- 
zione imperiale,  ad  ammettere  che  non  solo  se  compiuta  con  tutte 
le  formalità  stabilite  la  donazione  dovesse  valere,  ma  se  si  potesse 
provare  che  il  donante  avesse  perseverato  nella  sua  volontà  sino 
a  11  il  ]ii  li  te,  per  ciò  solo  il  divieto  sarebbe  stato  disapplicato  con  la 
concessione  di  ima  rtiiìimiio  doli  da  opporsi  allVxcep^io  legìsCincide. 
K  il  iiriiicijiio  espresso  dai  i^-iiirocoiisulti  conia  loi-iiiiiìa  uior/c  Cm- 
CKi  rcmoretur  (Vat.  tr.  2:.!i.  JOi;.  l'!i1.  812),  e  che  deve  essere  stato 
sancito  la  ì>riìMa  volta  da  Caraoulhi.  ' 


'  M'i'iii-   ip!    I  K.  I  .libili, M)   ;,ttril.iiÌM,.  ,|m,..|m  priiicii,i(.  da 

llii    r»iM<;rilU>  di-H'  Ìiii|mi  wmpr.rulor  im-t.,)    ,■     ii.||,,    .|,.s,,    Ijl,,    '.'(', 

ad  Ed.  (fr.  26  pr.   I--',  '  -.rto  Settimi. >  S.'\.mm  1,/,,/^   >'-,■,..„,);  l'a- 
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Da  che  cosa  poi  questa  perseveranza  di  volontà  possa  argo- 
mentarsi non  è  sempre  facile  a  determinare.  Nel  Fr.  Yat.  259  ci  e 
dato  il  seguente  esempio  ; 

Una  donna  avea  donato  a  un  Latino  senza  Vauctoritas  del  tu- 
tore un  fondo  stipendiarlo  con  annessi  schiavi,  animali  e  strumenti. 
La  donazione,  per  quanto  la  tradizione  avesse  avuto  luogo,  non 
potea  dirsi  perfetta  se  non  pel  fondo  ;  per  le  accessioni  che  fossero 
cose  mancipi,  non  lo  era  invece,  essendo  mancata  la  trasmissione 
di  proprietà  per  V  incapacità  della  donna  di  mancipare  slne  aucto- 
ritate  tutoris,  e  non  potendo  supplire  a  queste  l'usucapione  inam- 
missibile per  la  stessa  ragione.  Alla  donna  quindi  restava  la  pos- 
sibilità di  intentare  la  rei  vindicatio  per  queste  cose  e  di  respin- 
gere con  una  replicatio  ìegls  Cinciae  la  possibile  exeeptio  rei  tra- 
ditae  del  Latino.  Ma  se  essa  fosse  morta  senza  intentare  tale  azione, 
quindi  perseverando  nella  volontà  donativa,  gli  eredi  di  lei  non 
avrebbero  potuto,  secondo  Papiniano  autore  del  fr.,  intentarla  essi 
con  ugual  successo,  perchè  alla  loro  replicatio  ìegis  Cinciae  il  La- 
tino avrebbe  potuto  alla  sua  volta  opporre  una  duplicatio  doli,  quia 
morte  Cincia  removetur.  * 


piniano  poi  mostra  pure  di  conoscere  il  principio  morte  Cincia  removetur  nel  libro  12 
Responsorum  (Vat.  fr.  259,  294).  Poiché  dunque  l' imperatore  vivente  non  può  essere 
Settimio  Severo,  e  neppure  Alessandro  Severo,  come  vorrebbe  il  Savigny  [System.  IN, 
pag.  197  nota  /)  nò  alcun  altro  posteriore  a  Caracalla,  essendo  Papiniano  mortO' sotto 
il  regno  di  questo,  la  notizia  di  Ulpiano  può  riferirsi  soltanto  a  Caracalla.  E  questo 
concorderebbe  colla  circostanza  ben  nota  che  appunto  Caracalla  insieme  col  padre  suo, 
fu  autore  dell'Ornilo  analogamente  disponente  circa  alle  donazioni  fra  coniugi  che  il 
divieto  dovesse  cessai-e  se  il  donante  morisse  perseverando  nella  sua  volontà,  (cfr.  Fit- 
TING,  Alter  der  Schriften  des  Rum.  Juristen  pag.   31  e  40). 

^  Papiniands,  libro  XII  Responaorum  —  Mulier  sine  tutoris  auctoritate  praedium 
stipendiarium  instructum  non  mortis  causa  Latino  donaverat.  Perfectam  in  praeàio 
ceterisque  rebus  nec  mancipi  donationem  esse  apparuit,  servos  autem  et  pecora,  quao 
collo  Tel  dorso  domarentur,  usu  non  capta.  Si  tamen  voluntatem  mulier  non  mutasset^ 
Latino  quoque  doli  profuturam  duplicationem  respondi;  non  enim  mortis  causa  capitur 
quod  aliter  donatum  est,  quoniam  morte  Cincia  removetur. 

Quest'ultima  frase  si  riferisce  alla  disposizione  per  cui  ai  Latini  Juniani,  ai  quali 
senza  dubbio  allude  Papiniano,  era  proibito  di  capere  «jorris  caitsa;  la  donazione  con- 
validata per  morte  del  donante  non  si  considera  però  mortis  causa,  quindi  anche  al 
Latino  si  concede  nel  caso  nostro  la  duplicatio  doli  —  Cfr.  Huschke  Jurispr.  An- 
ieust.  ad  h.  fr.  nota  81.  Bruns  Quid  em/erant   Vat.    fr.  loc.  cit.  §  8,  pag.    13l. 
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Altri  casi  precisi,  oltre  questo,  non  abbiamo  nelle  fonti.  Nel 
Fr.  Vat.  312  è  espresso  semplicemente  il  principio  che  la  donati o 
imperfecfa  è  confermata  dalla  volontà  perseverante  del  donante  ne 
quindi  è  più  revocabile  dai  suoi  eredi  ;  nel  fr.  266  Ulpiano  dice  che 
Vexcexìtio  legis  Cinciae  spetta  non  solo  al  donante,  ma  anche  al- 
l'erede di  lui,  nisi  forte  durante  voluntate  decessif  donator  :  tunc 
enim  doli  replicationem  lociim  habere  imperator  noster  rescripsit  : 
in  fine  Papiniano  nel  fr.  294,  trattando  delle  donazioni  a  favore  dei 
filli  in  potestate  nulle  assolutamente,  dice  ch'esse  non  si  confermano 
se  non  col  testamento,  a  differenza  delle  donazioni  contrarie  alla 
legge  Cincia,  ove  basta  la  semplice  perseveranza  di  volontà  fino  alla 
morte  per  escludere  Vexceptio  legis  Cinciae.  Da  tutti  questi  testi 
non  è  dato  argomentare  nulla  di  determinato  dunque.  Una  cosa 
però  mi  sembra  che  si  possa  dire  con  molta  probabilità  di  dire  il 
vero,  ed  è  che  non  dovette  bastare  per  l'applicazione  del  principio 
moì'te  Cincia  removetur  il  semplice  fatto  di  non  aver  revocato  la 
donazione  mai  adempiuta.  Se,  per  esempio  chi  promise  donatimiis 
causa  non  fece  nulla  che  confermasse  la  sua  promessa,  ma  neppure 
la  revocò  né  ebbe  occasione  di  opporre  Vexceptio  perchè  il  donatario 
non  lo  convenne  mai  per  l'adempimento,  in  questo  solo  non  vedrei 
la  perseverante  volontà  richiesta  per  accordar  dopo  la  morte  la 
replicano  dòli  al  donatario.  Ma  se  vi  fu  un'  esecuzione  imperfetta, 
come  per  esempio  nel  caso  del  Vat.  fr.  359,  o  anche  la  conferma, 
trattandosi  di  donazione  per  promessa,  per  mezzo  di  un  costituto, 
di  una  costituzione  di  pegno  e  simili,  direi  che  l'eccezione  non  do- 
vesse aver  più  efficacia.  Insomma,  non  occorre  neppure  un  adempi- 
mento imperfetto  per  l'esclusione  della  Cincia  morte,  ma  non  basta 
d'altro  lato  il  non  aver  manifestato  l'intenzione  di  revocare;  occor- 
rono atti  0  fatti  che  dimostrino  la  perseveranza  nella  volontà  libe- 
rale fino  alla  morte. 

§  4.  Abbiamo  fin  qui  esaminati  i  due  casi  più  semplici,  la 
donazione  dando  e  la  donazione  j;ro?mY^.'w</o  direttamente  e  ne  ab- 
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biamo  concluso  che  il  diritto  della  Cincia,  quale  fu  applicato  nel- 
l'epoca classica,  portasse  la  conseguenza  che  le  prime  non  fossero 
efficaci  se  non  quando  perfezionate  colla  mancipatio,  traditio  e  tra- 
smissione di  possesso  cOn  superiorità  n^lVutrubi^  secondo  i  casi,  le 
seconde  non  fossero  efficaci  come  tali  mai,  ma  solo  divenissero  per- 
fette 0  coll'attuarsi  di  quelle  stesse  forme,  ove  si  trattasse  di  pro- 
messe di  dare  corpi  determinati,  o  coll'esecuzione  volontaria,  per  lo 
meno,  ove  si  trattasse  di  promesse  di  danaro.  Ma  le  donazioni,  os- 
servavo già  sopra,  possono  compiersi  non  solo  per  trasmissione  di 
proprietà  o  per  stipulazione,  ma  anche  in  altri  modi,  per  liberazione 
sia  nella  forma  à^W acceptilatio  sia  in  quella  del  padum^  per  as- 
sunzione 0  pagamento  di  debito  altrui,  per  delegazione,  per  cessione 
di  credito  e  via  dicendo.  Come  e  fino  a  qual  punto  si  applicava  la 
legge  a  questi  casi?  E  ve  n'erano  alcuni  a  cui  non  fosse  possibile 
applicarla  direttamente  ?  E  in  tali  casi  c'era  una  frode  alla  legge  da 
evitarsi?  E  come  la  si  evitava?  Cercheremo  di  rispondere  a  queste 
domande  in  quanto  le  fonti  ce  lo  permettano. 

Non  mi  par  dubbia  la  risposta  alla  prima  domanda.  La  legge 
Cincia  si  dovette  applicare  per  mezzo  didVexceptio  o  della  rejylicatio 
legis  Cinciae  non  alle  sole  donazioni  dando  o  jjromittendo^  ma  an- 
che a  tutte  le  altre  cui  l'opposizione  di  un'exceptio  o  d'una  replicatio 
fosse  possibile. 

Le  donazioni  liberando  possono  avvenire  per  accettilazione  o  per 
patto.  Per  le  prime  sembrano  escluder  l'eccezione  i  seguenti  due 
testi,  fr.  n  de  don.  39,  5.  Const.  2  de  acceptil  8,  43. 

«  Si  in  stipulatuni  indicatum  novationis  causa  deductum  sit  et 
stipulatio  donationis  causa  accepta  lata,  dicendum  est  locum  libe- 
rationem  habere.  (Ulpianus,  lib.  58  ad  Edictum)  ». 

«  Si  donationis  gratia  novatione  facta  per  acceptilationem 
praestiteris  liberationem,  omnis  agendi  vis  perempta  est.  (Diocle- 
TiANUS  etMAXiMiANus  AA.  et  ce.  Claro)  ». 

I  due  testi  sembrano  decisivi  ed  in  particolare  il  secondo  che 
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espressamente  afferma  perempta  omnis  vis  agendi  per  effetto  del- 
Taccettilazione.  —  Meritano  anche  considerazione  questi  altri  due, 
fr.  10  §  13,  fr.  12  pr.  mand.  17,  1. 

«  Si  fideiussori  donationis  causa  acceptum  factum  sit  a  cre- 
ditore, puto,  si  fideiussorem  remunerari  voluit  creditor,  habere 
eum  mandati  actionem:  multo  magis,  si  mortis  causa  accepto  tu- 
lisset  creditori  vel  si  eam  liberationem  legavit.  (Ulpianus,  lib.  31 
ad  Edictum)  ». 

«  Si  vero  non  remunerandi  causa  sed  principaliter  donando  fi- 
deiussori remiserit  actionem,  mandati  eum  non  acturum  (Ulpianus, 
lib.  31  ad  Edictum)  ». 

Ulpiano  parla  ^lqW acceptilatio  don.  causa  come  di  un  negozio 
perfettamente  valido,  e  nulla  fa  sospettare  qui  neppure  un'inter- 
polazione dei  compilatori.  Si  potrebbe  tutt'al  più  pensare  che  il 
giureconsulto  si  riferisse  alle  sole  donazioni  infra  modum^  se  pure 
il  modus  ci  fu.  Ma  nulla  lo  accenna  nella  legge  e  del  resto  la  na- 
tura stessa  dell'acceptilatio  spiega  benissimo,  s'  io  non  erro,  la 
esclusione  dell'e.  l.  Cinciae  :  come  modo  di  estinzione  operante  pre- 
cisamente come  il  pagamento,  essa  non  poteva  esser  paralizzata  dal- 
Vexceptio  legis  Cinciae^  perchè  toglieva  la  possibilità  al  creditore 
fino  d'intentare  l'azione  pel  credito.  In  fatti  se  egli,  fidando  nel  di- 
vieto della  Cincia,  avesse  voluto  intentar  l'azione  pel  credito,  il  de- 
bitore donatario  non  avrebbe  avuto  bisogno  di  opporgli  alcuna  ex- 
ceptio  formale,  si  sarebbe  limitato  a  negare  di  esser  debitoi-e  per 
effetto  dell 'acce  ttilazione  ;  a  questa  semplice  negazione  il  donante 
non  avrebbe  avuto  modo  di  opporre  il  divieto  della  Cincia  con  una 
replicatio^  e  poicliè  Vacceptilatio  era,  per  quanto  contro  legge,  va- 
lida (questo  era  l'effetto  dell'imperfezione  della  legge)  in  niun 
modo  avrebbe  potuto  salvarsi.  Soli  spedienti,  che  avrebbero  po- 
tuto restargli,  una  condictio  oh  iniustam  causante  oppure  una  resti- 
Mio  in  integrum.  Ma  di  ciò  non  vogliamo  ora  toccare.  * 

'  Lo  coso  camminaTano  molto  divorsamonte,  quando  si  trattava  di  donazione  fra 
coniugi  porche  il  dìTieto  cho  colpirà  questa  ora  invoco  perfetto  e  sanciva  la  nullità 
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La  cosa  invece  è  diversa  pel  pactum  de  non  potendo  così  in 
perpetuo,  come  infra  fempus^  perchè  in  tal  caso  la  donazione  si  deve 
far  valere  per  via  di  eccezione  che  può  essere  paralizzata  da  una 
repUcatio  legis  Cinciae.  *  Evidentemente  però  in  tali  casi  tutti  gli 
effetti  utili  che  il  patto  può  avere  avuto  fin  che  fu  rispettato  sono 
irrevocabili,  e  anche  perfettamente  validi  gli  acquisti  che  ne  deri- 
vano perchè  nessun  creditore  che  abbia  trascurato  l'esazione  del 
proprio  credito,  qualunque  ne  sia  stato  il  movente,  può  preten- 
dere dal  debitore  la  restituzione  di  ciò  che  vi  abbia  guadagnato, 
tranne  il  caso  di  mora,  ben  s'intende:  e  questa  è  in  sostanza  la 
condizione  di  chi  ha  fatto  un  patto  di  non  chiedere  e  poi  l' ha 
rispettato,  pur  potendo  violarlo. 

Identico  nella  costruzione  giuridica  e  per  ciò  negli  effetti,  è  il 
caso  di  chi  per  patto  abbia  a  titolo  di  donazione  assunto  l'obbligo 
di  non  richiedere  per  un  certo  tempo  od  in  perpetuo  una  cosa  di 
sua  proprietà,  che  sia  in  possesso  del  donatario.  Questo  patto  può 
servire  alla  donazione  dell'uso  per  un  tempo  più  o  meno  lungo, 
ed  è  evidente  che  il  divieto  della  legge  Cincia  avrebbe  potuto  in  tale 
ipotesi  farsi  valere  coll'opporre  BÌVexceptio  pacti  con  cui  il  dona- 
tario tentasse  di  paralizzare  l'azione  del  donante,  rei  vindicafio^ 
interd.  de  precario^  etc.  una  repUcatio  legis  Cinciae.  Di  questo 
stato  del  diritto  noi  abbiamo  qualche  testimonianza  nelle  Pandette 
pel  caso  in  cui  fosse  concesso  per  semplice  patto  l'uso  gratuito 
d'una  casa. 

Fr.  27  de  donat  39,  5. 

«  Papinianus,  libro  XXIX  Quaestionum  —  Aquilius  Eegulus 
«  iuvenis  ad  Nicostratum  rhetorem  ita  scripsit  :  Quoniam  et  cum 


della  donazione.  Cfr.  fr.  h,  %  l  de  ci.  i.  v.  et  ux.  24,  1  {Acceptilatio  non  valet  ;  dice 
ivi  Ulpiano).  Al  contrario  quando  una  acce2)tilatio  fu  fatta  a  titolo  di  donazione 
mortis  causa,  se  la  donazione  si  annulla  per  convalescenza  di  chi  donò  in  pericolo  di 
vita,  pur  tuttavia  Yacceptilatio  non  si  considera  non  avvenuta  e  occorre  concedere 
una  eondictio  al  donante  per  revocarne  gli  effetti.  Fr.  24,  fr.  35  §  6  tZe  m.  e  donat,  39,  6. 
'  Ciò  si  argomenta  anche  dal  fr.  1,  §  1  quibiis  modis  pign.  soìv.  20,  6. 
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«  patre  meo  semper  fuisti  et  me  eloquentia  et  diligentia  tua  melio- 
«  rem  reddidisti,  dono  et  permitto  tibi  habitare  in  ilio  cenaculo  eo- 
«  que  uti.  Defiincto  Regiilo  controversiam  habitationis  patiebatur 
«  Nicostratus  et  cum  de  ea  re  mecum  contiilisset,  dixi  posse  defendi 
«  non  meram  donationem  esse,  verum  officium  magistri  quadam 
«  mercede  remmieratum  Regulum  ideoque  non  videri  donationem 
«  seqiientis  temporis  irritam  esse.  Quod  si  expulsus  Nicostratus 
«  veiiiat  ad  iudicem,  ad  exemplum  interdicti,  quod  fructuario  pro- 
«  ponitur,  defendendus  erit  quasi  loco  possessoris  constitutus,  qui 
«  usum  cenaculi  accepit.  » 

Fr.  32  cod. 

«  ScAEVOLA,  libro  V  Responsorum.  —  Lucius  Titius  epistolam 
«  talem  misit  :  «  Die  illi  salutem.  Hospitio  ilio  quamdiu  volueris 
«  utaris  superioribus  diaetis  omnibus  gratuito,  idque  te  ex  voluntate 
«  mea  facere  hac  epistola  notum  tibi  facio  :  Quaero  an  heredes  eius 
«  habitatione  eum  prohibere  possint.  Respondit  secundum  ea  quae 
«  proponerentur,  heredes  eius  posse  mutare  voluntatem.  »• 

Fr.  9  pr.  eod. 

«  PoMPONius,  libro  XXX  Vili  ad  Sabinum.  —  In  aedibus 
«  alienis  habitare  gratis  donatio  videtur  :  id  enim  ipsum  capere 
«  videtur  qui  habitat,  quod  mercedem  prò  habitatione  non  solvit. 
«  Potest  enim  et  citra  corporis  donationem  valere  donatio,  voluti 
«  si  donationis  causa  cum  debitore  meo  paciscar,  ne  ante  certum 
«  tempus  ab  eo  petam.  » 

Questi  fr.  non  contengono  tutti  un'identica  soluzione,  ma 
fanno  tutti  un  caso  identico.  Si  tratta  di  una  concessione  di  abitare 
gratis  fatta  o  per  epistola  (fr.  27,  32)  o  in  modo  non  formale  certo 
(fr.  9),  concessione  avente  dunque  sempre  il  carattere  di  un  sem- 
plice pactum. 

Infatti  la  concessione  di  abitare  gratis  non  è  commodato, 
perchè  una  casa  non  è  cosa  mobile,  non  ò  locazione  perchè  loccUio 
8inc  mercede  esse  non  poteste  giuridicamente  non  la  si  può  dunque  co- 
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struire  se  non  come  concessione  precaria  della  casa,  aggiuntovi  il 
patto  di  non  richiederla  prima  d'mi  certo  tempo  o  d'un  determi- 
nato uso. 

La  respettiva  posizione  giuridica  delle  parti  è  dunque  questa. 

Il  concedente  può  richiedere  la  casa  colla  rei  vindicatio  o  Pu- 
bliciana,  insomma  con  un'azione  reale,  o  coll'interdetto  de  precario, 
se  pure  un  precario  vi  fu  in  questo  :  il  concessionario  non  ha  altro 
modo  per  far  valere  il  suo  diritto  che  di  opporre  una  exceptiopacti 
conventi  al  concedente  che  ripete  la  cosa  prima  del  termine  stabi- 
lito ;  il  concedente  può  dunque  a  sua  volta  opporre  la  replicatio 
ìegis  Cinciae  se  la  concessione  fu  fatta  contra  legcm  Cinciam.  A  me 
sembra  che  questo  appunto  fosse  il  problema  risoluto  dai  tre  giu- 
reconsulti, sebbene  diversamente  da  ciascuno  perchè  ciascuno  consi- 
derava il  problema  sotto  un  riguardo  diverso. 

Nel  fr.  27  Papiniano  nega  che  il  patto  intervenuto  fra 
A.  Kegolo  e  Nicostrato  sia  donazione  e  per  ciò  nega  agli  eredi  di 
Eegolo  la  facoltà  di  richieder  da  Nicostrato  la  casa  in  cui  gli  fu 
concesso  di  abitare;  nel  fr.  32  invece  Scevola  riconosce  la  donazione 
e  accorda  agli  eredi  del  concedente  la  facoltà  di  revocare.  Nel  di- 
ritto giustinianeo  questi  testi  si  spiegano  malamente.  11  primo  deve 
essere  forzatamente  riferito  a  una  concessione  superiore  a  500  solidi 
non  insinuata,  pel  secondo  si  è  ricorso  all'artificio  di  ritenere  fon- 
data la  decisione  nella  speciale  clausola  «  idque  tu  ex  voluntate 
mea  facere  notum  tibi  facio  »,  la  quale  indicherebbe  che  il  donante 
non  faceva  che  una  concessione  meramente  precaria  e  revocabile.  * 

Dalla  lettura  impregiudicata  del  testo  però  questo  non  appare. 

La  spiegazione  soddisfacente  dei  due  passi  si  ha  invece  con  ri- 
guardo alla  legge  Cincia.  Gli  eredi  di  Kegolo  nel  caso  risolto  da 

^  Glossa  ad  h.  l.  casus;  e  v.  ex  voluntate.  "  Hic  declarat  esse  precarium  quod 
ex  voluntate  durat  et  revocatur,  uts.  1.  1,  §  1,  2.  Accursio  „.  Il  Fabro,  Coniecturae 
iuris  civilis  II,  19,  corregge  voìueris  in  voluerim  (quamdiu  voluerim),  molto  opportu- 
namente, mi  sembra,  una  volta  ammessa  l'interpretazione  della  Glossa.  Vedi  pure 
ScHDLTiNG, iV^ofae  ad  Digesta,  ad  h.  1. 
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Papiniano  rivendicavano  la  casa  del  loro  autore  e  dXVexceptio  pacti 
di  Nicostrato  opponevano  una  replicatio  legis  Cinciae;  Papiniano 
disse  non  essere  questa  replicatio  opponibile  perchè  qui  non  si  trat- 
tava di  vera  donazione,  ma  di  una  rimunerazione  di  servigi.  Nel 
caso  di  Scevola  invece  il  dono  era  stato  fatto  senza  riguardo  a  ser- 
vigi da  rimunerare  ed  era  perciò  vera  donazione  e  gli  eredi  del  con- 
cedente poteano  rivendicare  la  casa  e  vittoriosamente  opporre  al- 
Vexceptio  pacti  la  detta  replicatio.  Né  d'altra  parte  avrebbe  potuto 
il  convenuto  difendersi  con  una  duplicalo  doli  fondandosi  sul  prin- 
cipio morte  Cincia  removetur,  perchè,  trattandosi  di  donazione  perfe- 
zionantesi  giorno  per  giorno  col  tollerare  l'uso  della  casa,  non  c'era 
nell'aver  tollerato  fino  alla  morte  nessuna  perseveranza  di  volontà 
che  potesse  impegnare  definitivamente,  la  tolleranza  prestata  fino 
ad  oggi  non  facendo  per  nessun  motivo  presumere  di  quella  del  do- 
mani e  non  valendo  così  a  trasformare  in  definitivo  ciò  che,  per 
natura  sua,  era  precario. 

A  questo  punto  si  presenta  lucido  anche  il  significato  del 
fr.  9  pr. 

Il  testo  non  dice,  nella  forma  in  cui  noi  lo  possediamo,  se  sia 
questo  0  non  sia  un  caso  d'applicazione  della  lex  Cincia,  dice  sol- 
tanto che  la  concessione  di  abitare  gratis  donatio  videtur,  A  che 
proposito  Pomponio  dicesse  ciò  non  ci  è  dato  conoscere  ;  certo  è 
soltanto  che  la  questione  era  puramente  di  concetto.  Si  trattava  di 
decidere  se  anche  senza  trasmissione  di  alcun  diritto  su  cose  od  a 
cose,  per  semplice  patto,  si  potesse  aver  donazione  e  il  giurecon- 
sulto risponde  di  sì,  richiamandosi  al  caso  del  pactum  de  non  po- 
tendo intra  tempus  che  può  pure  valere  come  donazione.  Quanto 
all'applicazione  della  Cincia  il  testo  ora  non  dice  nulla,  e  neppure 
ci  è  dato  sapere  se  dicesse  nulla  in  origine,  ma  non  può,  mi  pare, 
negarsi  la  possibilità  dell'applicazione  a  questo  caso  della  replicatio 
Icfjis  Cinciae,  data  la  parificazione  che  Pomponio  fa  col  caso  della 
donazione  remissoria,  sia  in  perpetuò  sia  a  tempo,  per  patto. 
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Ne  in  contrario  si  potrebbe  richiamarsi  all'espressione  potest 
valere  donatio  et  cifra  corporis  donationem.  Potest  valere  non  signi- 
fica già  valet  e  non  indica  dunque  altro  se  non  la  rispondenza  con- 
cettuale di  questa  ipotesi  con  la  donazione,  di  maniera  che  può 
aversi  in  essa  una  donazione  valida,  nei  casi,  s'intende,  in  cui  tale 
validità  non  è  da  alcuna  disposizione  di  legge  né  da  altro  motivo 
ostacolata. 

§  5.  Consideriamo  ora  l' ipotesi  di  una  donazione  mediante  de- 
legazione. Può  avvenire  in  quattro  modi:  1^  per  delegazione  che  il 
donante  faccia  del  proprio  debitore  al  donatario  ;  2°  per  delegazione 
che  il  donante  assuma  verso  un  creditore  del  donatario  ;  3"  per  de- 
legazione di  un  debitore  del  donante  a  un  creditore  del  donatario  ; 
4^  per  la  delegazione  di  un  donante  del  donante  al  donatario,  o  del 
donante  a  un  donatario  del  donatario.  Queste  quattro  ipotesi  pos- 
sono poi  avverarsi  anche  in  esecuzione  di  una  promessa  di  donazione 
già  avvenuta,  ma  allora  non  è  più  il  caso  di  donazione  che  si  faccia 
mediante  delegazione  ;  pur  tuttavia  anche  quel  caso  merita  esame, 
comportando  anzi  esso  nella  quarta  ipotesi  una  soluzione  diversa. 

Considerando  dunque  le  varie  ipotesi  dirò  che  nelle  prime  tre 
Ve.  legis  Cinciae  non  è  opponibile  per  la  ragione  che  uno  al  meno  dei 
due  contraenti  dà  o  riceve  a  titolo  oneroso  ;  e  ciò  tanto  nel  caso  di 
donazione  mediante  delegazione,  quanto  nell'altro  di  delegazione 
fatta  in  adempimento  di  una  promessa  di  donazione  precedente. 
Quando  il  donante  sia  delegato  al  creditore  del  donatario  egli  non 
può  infatti  opporre  Ve.  l.  Cinciae  al  delegatario  poiché  questi  riceve 
il  suo  e  non  è  affatto  un  donatario  ;  viceversa  il  debitore  delegato 
al  donatario  non  può  sottrarsi  a  pagare  quello  che  deve  col  pretesto 
che  chi  lo  delegò  lo  fece  per  donare  al  delegatario  o,  ciò  eh' è  lo 
stesso,  per  adempiere  una  promessa  di  donazione;  egli  è  debitore  e 
fra  lui  e  il  delegatario  non  vi  ha  alcun  rapporto  di  donazione.  Fi- 
nalmente è  evidente  che  se  sia  un  debitore  del  donante  delegato  ad 
un  creditore  del  donatario,  tanto  meno  si  potrà  parlare  di  e.  l.  Cinciae 
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perchè  l'atto  è  a  titolo  oneroso  per  ambedue  le  parti.  Questi  prin- 
cipii  sono  insegnati  assai  chiaramente  da  Celso  (lib.  28  Digestorum) 
in  fr.  21  pr.  ^  1  de  doncU.  39.5. 

«  Ut  mihi  donares  creditori  meo  delegante  me  promisisti  :  fac- 
«  tiim  valet,  ille  enim  suiim  recepit.  §  1.  Sed  si  debitorem  meiim 
«  tibi  donationis  immodicae  causa  promittere  iussi,  an  summoveris 
«  donationis  exceptione  necne  tractabitm*.  Et  meiis  quidem  debitor 
«  exceptione  te  agentem  repellere  non  potest,  quia  perinde  sum 
«  quasi  exacta  a  debitore  meo  pecuniam  tibi  donaverim  et  tu  illam 
«  ei  credideris.  Sed  ego,  si  quidem  pecuniae  a  debitore  meo  non- 
«  dura  solutae  sint,  habeo  adversus  debitorem  meum  rescissoriam 
«  in  id  quod  supra  legis  modum  tibi  promisit  ita,  ut  in  reliquum 
«  tantummodo  tibi  maneat  obligatus  ;  sin  autem  pecunias  a  debi- 
«  tore  meo  exegisti,  in  hoc  quod  modum  legis  excedit  habeo  con- 
«  tra  te  condictionem.  (Celsus,  libro  28  Digestorum).  » 

Il  testo  è  di  quelli  ove  potrebbe  forse  ritenersi  interpolata  la 
menzione  del  modus.  È  notevole  infatti  che  nel  pr.  Celso  fa  sempli- 
cemente il  caso  ut  mihi  donares  promisisti,  nel  §  1  parla  invece  di 
delegazione  donationis  immodicae  causa  ;  potrebbe  dunque  ritenersi 
forse,  come  accennavo  già  nel  §  2,  interpolato  quest'ultimo  accenno. 
Comunque  sia,  al  Lenel  sembra  probabile  un'altra  interpolazione, 
nella  frase  si  quidem  ....  a  débitoì-e  meo  exegisti  ;  *  e  a  questa  io 
sottoscrivo  pienamente.  Per  tacere  di  altri  argomenti,  come  l'in- 
dizio fortissimo  che  si  riscontra  nella  forma  di  distinzione  tutta 
propria  dei  compilatori  si  quidem  pecuniae  .  .  .  .  ,  sin  autem  pecu- 
nias..,y  un  argomento  assai  valido  mi  sembra  la  menzione  dell'azione 
rescissoria  più  facilmente  uscita  dalla  penna  dei  compilatori  che  da 
quella  di  Celso. 

Sul  significato  di  questa  rescissoria  gli  scrittori  non  sono 


'  Lrnbl,  Palingtnaia  iurit  civilù^  Celsus  fr.  237  —  Cfr.  pure  Fbanckb,  AhJuind- 
luìujen  cit.  paff,  23.  WABNKOKXin  negli  JahvUlrhrr  der  iurwtÌKvhen  Literatur  dello 
ScuuscK,  Voi.  XIII,  pag.  248  seg. 
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d'accordo.  L' Unterholzner,  ^  per  esempio,  l'intende  come  ima 
condictio  contro  il  delegatario  con  cui  il  donante .  pretende  la  tra- 
smissione del  credito  fattogli  acquistare  colla  delegazione.  Ma  è 
chiaro  che  nel  testo  questa  rescissoria  è  concessa  contro  il  dele- 
gato (adversus  dehitorem).  Altri  intende  per  essa  un'azione  re- 
scissoria contro  il  delegato  per  far  valere  il  primitivo  credito  simile 
all'azione  rescissoria  o  restitutoria  con  cui  quegli  che  perse  per 
l'intercessione  della  donna  un  credito  può  nuovamente  farlo  valere  \ 
(Questo  potrebbe  sembrare  un  significato  ragionevole;  ma  que- 
st'azione rescissoria  non  si  comprende  se  non  in  seguito  alFan- 
nullamento  del  debito  assunto  dal  delegato  verso  il  delegatario,  e 
questo  non  essendo  pronunciato  ipso  iure  secondo  la  legge  Cincia  e 
neppure  per  via  d'eccezione  opposta  dal  delegato,  evidentemente 
prima  occorreva  farlo  pronunciare  per  mezzo  di  una  condictio  con- 
cessa al  dononte  contro  il  donatario,  e,  ottenuta  così  la  liberazione 
del  delegato,  allora  soltanto  era  possibile  il  ritorno  della  vecchia 
azione  come  rescissoria.  Invece  il  testo  sembra  dare  alla  rescissoria 
contro  il  delegato  l'effetto  di  liberarlo  direttamente  dal  debito  va- 
lidamente contratto  verso  il  delegatario  per  ciò  che  superava  il 
modus  e  di  far  rinascere  contemporaneamente  per  quella  parte  il 
vecchio  debito  verso  il  delegante.  Ora,  che  questo  abbia  scritto 
Celso  a  me  non  par  possibile.  E  forse  neppure  i  compilatori  pensa- 
rono ciò  ;  forse  essi  non  intesero  che  questa  rescissoria  dovesse  aver 
effetti  così  anormali,  e  non  pensarono  che  a  completare  il  testo  di 
Celso  che  non  parlava  che  di  condictio  contro  il  delegatario,  ma  la 
parola  tradì  l'idea  e,  costretti  a  lavorare  in  fretta  sul  testo  di  un 
altro,  fecero  nascere  una  confusione,  dove  cercavano  maggiore  com- 
pletezza. Anche  la  qualifica  di  rescissoria  applicata  ad  un'azione  che 


*  Art.  cit.  nel  lìheinisches  Museum  III,  pag.  l63  seg.  e  nota  54. 
2  ScHiLLiNG,  Institutionen  §  357,  nota  qq.  Pdchta,  Inst.  §  206,  II,  p.  387,  3^  ediz. 
Bruns  loc.  cit.  pag.  128  e  già  prima  di  tutti  la  Glossa  ad  h.  leg. 
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i  giureconsulti  classici  avrebbero  chiamato  piuttosto  restitutorìa, 
come  chiamarono  appunto  quella  che  nasce  dal  S.  C.  Yelleiano 
(quest'ultima  è  chiamata  rescissoria  una  sola  volta  da  Diocleziano 
nella  1.  16  Cod.  Ad  S.  (7,  Veli.  4.  29)  fa  pensare  qui  a  un'  interpo- 
lazione. Credo  dunque  che  il  testo  originario  dovesse  dire  sempli- 
cemente :   «  Sed  si  debitorem  meum credideris.  Sed  ego 

haheo  cmitra  te  condictionem  in  id  quod  niodtim  legis  excedit.  »  Se 
pure  anche  le  parole  in  id  rei.  non  mancarono. 

Il  ragionamento  di  Celso  è  evidente.  Nel  primo  caso  il  donante 
non  può  opporre  Vexceptio  al  creditore  che  ha  ricevuto  il  nuovo  de- 
bitore in  luogo  dell'antico,  perchè  quegli  suum  recepii;  nel  secondo 
il  debitore  non  può  neppure  opporla  perchè  da  lui  si  richiede  l'adem- 
pimento d'un  debito,  ed  è  come  se  avesse  pagato  la  somma  dovuta 
al  creditore  e  questi  l'avesse  poi  donata  al  delegatario,  il  quale  a 
sua  volta  l'avesse  mutuata  a  lui. 

Ciò  del  resto  non  è  che  l'applicazione  di  un  principio  spesso 
ripetuto  in  tema  di  delegazione  nelle  fonti,  pel  quale  ogni  qual 
volta  ad  un  debito  soggetto  ad  eccezione  ne  sia  per  delegazione  so- 
stituito uno  verso  un  creditore  o  d'un  debitore  non  avente  ne  sof- 
ferente eccezione,  la  primitiva  eccezione  non  si  può  opporre,  cfr. 
fr.  12, 13  de  nevai.  46,  2. 

«  Si  quis  delegaverit  debitorem  qui  doli  mali  excep tiene  tueri 
«  se  posse  sciebat  similis  '  videbitur  ei  qui  donat,  quoniam  remit- 
«  tere  exceptionem  videtur.  Sed  si  per  ignorantiam  promiserit  cre- 
«  ditori,  nulla  quidem  exceptione  adversus  creditorem  uti  poterit 
«  quia  ille  suum  recepit  ;  sed  is  qui  delegavit  tenetur  condictione, 
«  vel  incerti  si  non  pecunia  soluta  esset,  vel  certi  si  soluta  esset, 
«  et  ideo,  cum  ipse  praestiterit  pecuniam,  aget  mandati  indicio. 
€  (Paulus,  lib.  31  ad  Ed.), 

«  Si  non  debitorem  quasi  debitorem  delegavero  creditori  meo, 

'  11  MoMMSKN  inserisco  i»,  scil.  dcbitor. 

JìuU.  dtU'Ittit.  di  Diritto  Romano,  Anno  VL  13 
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«  exceptio  locum  non  habebit,  sed  condictio  adversus  eum  qui  de- 
«  legavit  competit.  (Ulpianus  lib.  38  ad  Ed.)  S> 

Nella  quarta  ipotesi,   come  ho  detto,  la  questione  comporta 
una  soluzione  diversa  secondo  che  si  tratti  di  delegazione  con  cui 
si  fa  direttamente  la  donazione,  oppure  di  delegazione  in  adempi- 
mento di  una  precedente  promessa.  Per  maggior  chiarezza  dell'espo- 
sizione occorre  che  ci  occupiamo  prima  di  questo  caso  che  di  quello. 
Quando  la  delegazione  di  un  proprio  donante  al  proprio  dona- 
tario, 0  viceversa  del  donante  stesso  al  donatario  del  proprio  dona- 
tario, ha  luogo  in  seguito  a  una  precedente  promessa,  essa  è  desti- 
nata ad  adempiere  quella  e  ad  avere  per  ciò  funzione  solutoria. 
Ora,  è  naturale  che  l'obbligazione,  che  a  questo  scopo  deve  servire, 
non  possa  aver  piena  efficacia  se  non  in  quanto  una  almeno  delle 
due  possibili  obbligazioni  precedenti  avesse  pure  efficacia  e  fosse 
suscettibile  di  pagamento,  e  per  conseguenza  quando  di  queste  ob- 
bligazioni precedenti  non  ve  ne  sia  almeno  una  valida,  ma  siano, 
tutte  due  o  l'unica,  paralizzabili  con  ua'exceptio,  anche  l'obbliga- 
zione nuova  che  vi  si  sostituisce  non  può  non  esser  paralizzabile 
essa  pure.  Ciò  è  insegnato  chiaramente  pel  caso  di  delegazione 
interventu  novi  credltoris  nei  testi  seguenti. 
Fr.  7  de  doli  mali  et  mctus  except.  44,  4. 
«  Ulpianus,  libro  76  ad  edictiim.  Si  pecuniam,  quam  me  tibi 
«  debere  existimo,  iussu  tuo  spoponderim  ei  cui  donare  volebas, 
v<  exceptione  doli  mali  petero  me  tueri  et  praeterea  condictio  nichil 
«  adversus  stipulatorem  competit,  ut  me  liberet.  §  1.  Idemlulianus 
«  ait,  si  ei  quem  creditorem  tuum  putabas,  iussu  tuo  pecuniam, 
«  quam  me  tibi  debere  existimabam  promisero,  petentem  doli  mali 
«  exceptione  summaveri,  debere,  et  amplius  agendo  cum  stipula- 
«  tore  consequar  ut  mihi  acceptam  faciat  stipulationem.  Et  habet 


^  Cfr.  pure  fr.  19  eod.  fr.  4  §  20  c^e  doli  exe.  44,  4,  fr.  1,  §  10  quar.  rer.  44,  5 
fr.  9,  §  1  de  cond.  causa  d.  12,4,  fr.  78,  §  5  c^e  iure  dot.  23,  3,  fr.  41  de  re  iud.  42,  1- 
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«  haec  sententia  luliani  humanitatem,  ut  etiam  adversus  hunc  utar 
«  exceptione  et  condictione,  cui  sum  obligatus  ». 

Fr.  2  §  3,  4  e?e  don.  39,  5. 

«  JuLiANUS,  libro  LX  Bìgestorum  —  §  3.  Aliud  iuris  erit  si 
«  pecuniam,  qiiam  me  tibi  debere  existimabam,  iussu  tuo  spoponde- 
«  rim  ei  cui  donare  volebas  :  exceptione  enim  doli  mali  tueri  me  po- 
«  tero  et  praeterea  incerti  condictione  stipulatorem  compellam,  ut 
«  mihi  acceptam  faciat  stipulationem.  §  4.  Item  si  ei  quem  credito- 
«  rem  tuum  putabas  iussu  tuo  pecuniam,  quam  me  tibi  debere  existi- 
«  mabam  promisero,  petentem  doli  mali  exceptione  summovebo  et 
«  amplius  incerti  agendo  cum  stipulatore  consequar  ut  mihi  accep- 
«  tam  faciat  stipulationem  ». 

Come  si  vede.  Giuliano  insegnava  che  tanto  nel  caso  di  dele- 
gazione di  un  presunto  debitore  a  un  presunto  creditore,  quanto  in 
quello  di  delegazione  di  un  presunto  debitore  a  un  donatario  non 
affatto  creditore,  la  nuova  obbligazione  del  delegato  fosse  sempre 
paralizzabile  con  una  exceptio  doli^  e  ciò  perchè  nessuna  obbligazione 
ineccezionabile  esisteva  a  fondamento  di  questa  nuova. 

Fra  i  moderni  scrittori  non  tutti  trovano  soddisfacente  questo 
insegnamento,  perchè  sembra  essere  poco  in  armonia  coll'altro  prin- 
cipio indubitato  che  la  delegazione  di  un  vero  debitore  a  un  pre- 
sunto creditore  o  ad  un  donatario,  o  quella  di  un  presunto  debitore, 
0  d'un  donante,  a  un  vero  creditore  abbia  piena  efficacia.  Pertanto 
il  WiNDSCHEiD,  che  pure  nella  sua  Teoria  del  presupposto  avea  ten- 
tato una  spiegazione  logica  della  differenza  ^  vi  ha  poi  rinunciato 


'  WfNDSCHBrD  Die  Lehre  dcs  Rumischen  Rechfa  voti  der  Voraustttxunrj  Dusseldorf 
1850,  n.  03,  pag.  94.  Egli  spiegava  la  differenza  fondandosi  sulla  teoria  del  presup- 
posto in  questo  modo:  Quando  alcuno,  credendosi  erroneamente  debitore  di  A,  pro- 
mette, per  liberarsi,  a  B  creditore  di  A,  la  promessa  ha  piena  efficacia,  nò  egli  può 
ripetere  ciò  che  in  forza  di  essa  abbia  prestato  perchè  il  presupposto  principale  di 
questa  nuova  obbligazione  era  l'intenzione  di  estinguere  non  la  propria  obbligazione 
▼erse  A,  ma  quella  di  A  verso  B.  Al  contrario  se  nemmeno  B  era  creditore,  nep- 
pure a  questa  intenzione  risponde  il  fatto  e  manca  ogni  presupposto  alla  validità 
d«;irobbligazione  nuova.  La  spiegaziouo  ò  erronea  in  quanto  si  richiama  al  presup- 
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nelle  Pandette  ove  trova  che  il  principio  insegnato  da  Giuliano  è 
un'eccezione  al  rigore  del  diritto  fondata  solo  su  un  principio  di 
equità  \  Pel  Voigt  poi  non  vi  ha  giustificazione  alcuna,  è  quella  una 
dottrina  erronea  ed  antiquata  respinta  dai  più  giovani  giureconsulti, 
quali  Trifonino,  Marcello,  Paolo,  Ulpiano  ^ 

Io  confesso  che  non  saprei  adattarmi  a  questi  concetti.  Non  vi 
ha,  secondo  me,  né  alcuna  benigna  eccezione,  ne  alcuna  opinione  an- 
tiquata qui:  la  cosa  è  chiarissima.  La  nuova  obbligazione  fra  dele- 
gato e  delegatario  è  pienamente  efficace  ogni  qual  volta  una  almeno 
fra  le  due  possibili  obbligazioni  vecchie,  sia  efficace,  perchè  allora 
serve  a  soddisfare  quella,  è  inefficace  invece  quando  non  sia  efficace 
nessuna  di  quelk  due  o  non  lo  sia  l'unica,  che  avrebbe  dovuto  es- 
sere soddisfatta  coU'assunzione  della  nuova.  Quindi  è  evidente  che 
quando  il  delegato  prometta  al  creditore  del  delegante,  sia  pur  nella 
erronea  opinione  di  esser  egli  debitore  di  questo,  per  quanto  il  pre- 
supposto psicologico  della  sua  obbligazione  possa  mancare,  essa  ò 
pur  tuttavia  valida,  perchè  ha  sempre  una  base  nella  vecchia  obbli- 
gazione dal  delegante  verso  il  delegatario  rimasta  così  soddisfatta: 
lo  stesso  dicasi  del  caso  inverso  del  debitore  delegato  che  promette 
a  un  non  creditore  del  delegante,  pur  credendolo  creditore  :  la  sua 
promessa  è  efficace  perchè  ha  servito  a  soddisfare  un'obbligazione,  la 
sua.  Ma  quando  invece  né  l'una  né  l'altra  delle  due  obbligazioni  che 

posto,  cioè  ad  un  fatto  avuto  di  mira  dai  contraenti  come  scopo  del  negozio,  mentre 
nella  pratica  il  delegato  può  anche  non  sapere,  e  spesso  non  sa,  che  il  delegatario 
sia  un  creditore  del  delegante;  quindi  l'intenzione  sua,  e  il  presupposto  in  che  gli 
assume  l'obbligazione  nuova,  è  solo  quella  di  liberarsi  dalla  propria  antica  verso  il 
delegante.  Ma  nella  sostanza  il  concetto  è  giusto,  perchè  l' inefficacia  dell'obbligazione 
nuova  nell'ultimo  caso  è  appunto  derivante  dall'aver  essa  il  suo  fondamento  in  una 
delle  due  vecchie  cui  essa  dovea  soddisfare,  e  che  sono  invece  ineilìcaci  ambedue, 
nel  primo  caso  al  contrario  ve  n'  è  delle  vecchie  una  almeno  efficace  e  tanto  basta 
perchè  la  nuova  nasca  con  piena  validità. 

^  WiNDSCHEiD  Pani.  §  355,  nota  9.  Anche  il  Salpius  sebbene  non  tratti  ex  ^jj-o- 
fesso  la  questione,  accenna  nella  sua  Novation  uni  Delegation  (Berlin,  1864)  pag.  122 
a  una  deviazione  dallo  stretto  diritto  per  riguardi  di  equità. 

^  Voigt  Ueher  die  Condictiones  oh  causam  und  ueher  causa  und  titulus  im  allgemeinen. 
Leipzig  1862,  §  50  pag.  366  seg. 


SULLA  LEGGE  CINCIA  209 


le  parti  poteano  aver  di  mira  sia  efficace,  allora  è  naturale  che  neppiir 
la  nuova  obbligazione  assunta  dal  delegato  possa  valere  ;  le  manche- 
rebbe la  causa.  Infine  è  ben  diverso,  e  lo  si  comprende  a  prima  vista, 
il  caso  di  una  delegazione  fatta  senza  aver  di  mira  alcuna  obbliga- 
zione precedente  ;  allora  il  fondamento  dell'obbligazione  nuova  deve 
ricercarsi  altrove  e  non  può  quindi  parlarsi  mai  di  nullità  per  man- 
canza di  precedente  obbligazione. 

Il  Windscheid  non  ha  veduto  tutto  ciò  ed  è  caduto  nell'equi- 
voco. Egli  tratta  di  questi  casi  nella  teorica  della  novazione  e  si  do- 
manda se,  come  l'effetto  estintivo  della  novazione  esiste  solo  quando 
si  costituisce  una  nuova  obbligazione,  viceversa  poi  la  costituzione 
della  nuova  abbia  luogo  solo  quando  ci  sia  una  vecchia  obbliga- 
zione cui  la  nuova  estingua,  e  distingue  fra  il  caso  in  cui  il  contratto 
appaia  diretto  in  maniera  decisiva  ad  una  novazione  e  quello  in  cui 
ciò  non  appaia.  Nel  primo  caso  si  ha  il  contratto  tipo  di  novazione 
e  quindi  la  necessità  della  vecchia  obbligazione  è  assoluta;  nel  se- 
condo bisogna  di  nuovo  distinguere.  Può  darsi  che,  pur  mancando  la 
dichiarazione  esplicita  che  le  parti  vogliono  estinguere  un  debito 
vecchio  con  la  creazione  di  uno  nuovo,  vi  sia  nel  contratto  un  riferi- 
mento a  un  debito  vecchio  (per  esempio,  ti  prometto  i  dieci  che  ti 
deve  Tizio,  ti  prometto  quidquid  ex  vendito  dare  faccrc  oportet)^  e 
in  tal  caso  la  mancanza  o  invalidità  della  vecchia  obbligazione  cui 
le  parti  si  riferirono  rende  nulla  o  inefficace  anche  la  nuova  ;  ma  può 
darsi  invece  che  neppure  un  tale  riferimento  vi  sia,  e  allora  l'ob- 
bligazione nuova  è  sempre  valida,  e  solo  può,  quando  la  promessa 
sia  stata  fatta  sotto  un  presupposto  che  non  si  avverò,  essere  paraliz- 
zata con  una  cxceptio  doli  e  revocata  con  una  condidio.  Per  conse- 
gni. ;i/,i.  venendo  all'applicazione  del  suo  principio,  il  Windscheid 
trova  <  Ih'  il  debitore  delegato  ad  un  nuovo  creditore  non  può  op- 
porre a  questo  i  vizi  del  proprio  debito,  richiamandosi  al  presuppo- 
sto della  sua  promessa(estinzione  del  proprio  debito),  se  non  quando 
questo  presupposto  sia  stato  fatto  conoscere  al  creditore  nell'assu- 
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mere  verso  di  lui  la  nuova  obbligazione  ;  e  se  nei  testi  da  noi  sopra 
riferiti  (fr.  7,  44,  4,  fr.  2,  §  o,  4,  39,  5)  ciò  è  ammesso,  è  soltanto 
eccezionalmente  per  riguardi  di  equità. 

Ora,  tralasciando  di  ricercare  se  opportunamente  il  Windscheid 
ponga  in  generale  la  delegazione  fra  i  casi  di  novazione,  ricerca  che 
ci  porterebbe  inutilmente  fuori  di  strada,  e  osservando  piuttosto, 
così  di  passaggio  che  il  suo  modo  di  ragionare  è  assolutamente  in- 
comprensibile quando  si  parta,  com'egli  sembra  fare,  dal  concetto 
che  questi  sieno  casi  di  novazione,  l'equivoco  è  ad  ogni  modo  evi- 
dente. Nei  casi  in  cui  le  fonti  negano  al  delegato  presunto  debitore 
0  donante  l'eccezione  contro  il  delegatario  vero  creditore  ciò  dipende 
esclusivamente  dal  fatto  che  l'obbligazione  da  quello  assunta  ha 
un  fondamento  nel  credito  del  delegatario  ;  e  poiché  questi  sumn 
recepit,  come  dicono  più  volte  i  testi  sopra  citati,  la  delegazione  ha 
raggiunto  il  suo  effetto  solutorio,  riguardo  al  debito  del  delegante, 
e  non  può  per  ciò  essere  impugnata.  Non  è  dunque,  come  crede  il 
Windscheid,  per  il  sottentrare  di  un  nuovo  creditore  nel  rapporto 
inefficace  fra  delegante  e  delegato,  ma  invece  pel  sottentrare  di  un 
nuovo  debitore  nel  rapporto  efficace  fra  delegato  e  delegatario,  che 
la  delegazione  adempie  qui  la  sua  funzione.  S' immagini  invece  un 
caso  in  cui  vi  sia  veramente  il  sottentrar  di  \m  nuovo  creditore  sol- 
tanto in  un  rapporto  originario  inefficace  fra  delegante  e  delegato, 
e  allora,  poiché  l'unico  fondamento  della  nuova  obbligazione  ver- 
rebbe a  sparire,  dovrebbe  anche  mancare  necessariamente  l'efficacia 
di  questa.  Il  che  è  appunto  ciò  che  insegna  Giuliano. 

Quanto  al  Voigt  mi  sembra  che  il  suo  concetto  non  abbia  ormai 
bisogno  di  una  lunga  confutazione.  Gli  argomenti  di  questo  scrittore, 
che  riguardano  soltanto,  il  caso  della  delegazione  di  un  presunto  de- 
bitore a  un  donatario,  (fr.  7,  44,  4  e  fr.  2  §  3,  39,  5)  si  ridu- 
cono ad  osservare  che  la  persona  che  in  tal  caso  si  arricchisce  a 
danno  del  delegato  non  ò  già  il  delegatario,  che  riceve  in  sostanza  il 
suo,  ma  il  delegante  che  da  mi  canto  libera  il  suo  presunto  debitore 
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da  un  debito  inefficace  e  d'altro  canto  libera  se  da  un  debito  valido. 
Giustizia  dunque  vuole  e  ragioni  di  economia  dei  giudizi  consigliano 
che  l'arricchimento  si  possa  ripetere  direttamente  da  chi  si  arricchì 
0,  ciò  ch'è  lo  stesso,  rifiutarsi  a  prestargli  ciò  che  gli  è  dovuto, 
perchè  egli  poi  debba  a  sua  volta  rivolgersi  in  via  di  regresso  al  de- 
legante. Ora  qui  vi  ha  un  enorme  equivoco,  perchè  il  Voigt  non  s'è 
accorto  che  Giuliano  ed  Ulpiano  parlano  non  già  d'uno  che  fosse 
creditore  ex  donatione  e  a  cui  colla  delegazione  non  si  facea  che  pa- 
gare ciò  che  avanzava,  ma  di  uno  cui  si  volea  donare  e  a  cui  a  tal 
fine  si  delegava  un  debitore  appunto  perchè  divenisse  egli  creditore. 
È  evidente  dunque  che  tutto  il  ragionamento  del  Voigt  cade. 

Analogo  principio  deve,  s'  io  non  erro,  valere  pel  caso  inverso 
di  delegazione  di  un  non  debitore  ad  un  creditore  contro  cui  possa 
opporsi  un'  exceptio  a  paralizzare  il  credito. 

Qui  pure  il  delegato,  che  non  fu  debitore  e  pel  quale  quindi  la 
delegazione  non  ha  scopo  solutorio  di  un  proprio  debito  non  può  rite- 
nersi validamente  obbligato  se  non  quando  il  credito  del  delegatario 
che  è  l'unico  cui  la  nuova  obbligazione  tenda  a  soddisfare,  sia  pie- 
namente efficace.  L' inefficacia  di  questo  autorizza  dunque  il  dele- 
gato ad  opporre  al  delegatario  le  eccezioni  che  avrebbe  potuto  op- 
porre il  delegante.  Anche  ciò  è  riconosciuto  chiaramente  nelle  fonti 
pel  caso  di  delegazione  di  un  non  debitore  fatta  da  una  donna  in- 
tercedente, mentre  pel  caso  di  delegazione  di  un  debitore  è  sancito 
l'opposto  principio.  Fr.  8,  §  4  ad  S.  C.  Velleianum,  16,  1. 

«  Ulpianus,  libro  26  ad  Edictum.  —  Sed  si  is  qui  a  muliere 
delegatus  est  debitor  eius  non  fuit,  exceptione  senatusconsulti  poterit 
uti,  quemadmodum  mulieris  fideiussor  *. 

Il  WiNDSCHEiD  {Fand.  §  355  nota  13)  vuole,  adir  vero,  toglier 
valore  a  questo  testo,  osservando  ch'esso  non  deve  necessariamente 
riferirsi  al  caso  di  delegazione  di  un  non  debitore  a  un  creditore 
contro  cui  il  delegante  ha  xm' exceptio,  potendosi  anche  il  non  de- 
hitor  intendersi  per  un  presunto  debitore,  cioè  poi-  uno  elio  avrebbe 
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lui  un  exceptio  contro  il  delegante  ;  secondariamente  poi  egli  trova 
che  la  decisione  è  inspirata  qui  al  solo  interesse  del  delegante.  Sul 
primo  punto  rispondo  che  il  significato  di  non  debitor  è  natural- 
mente quello  di  non  debitore  in  generale,  mentre  invece  per  indi- 
care il  presunto  debitore  i  giureconsulti  usano  l'espressione  qui 
débitorem  se  existimat  oppure  debitor  qui  exceptione  tiieri  se  potest\ 
e  che  nel  fr.  in  questione  poi  quel  significato  comune  appare  addi- 
rittura evidente  dal  confronto  col  §  precedente,  ove  si  parla  di  un 
debitore  senz'altro  cui  qui  è  contrapposto  il  non  debitore,  e  del 
§  seguente  ove  egualmente  ritorna  lo  stesso  contrapposto  coli' iden- 
tico significato.  Quanto  alla  seconda  osservazione,  se  essa  fosse 
giusta  ad  ogni  modo  l' interesse  del  delegante  ritrovandosi  anche 
in  altri  casi  oltre  quello  della  donna  intercedente,  cioè  in  tutto 
quello  in  cui  il  delegato  promette  non  donationis  causa  e  quindi 
0  fu  pagato  già  o  avrà  un  regresso  per  l'accettata  delegazione,  ne 
conseguirebbe  sempre  l'estensione  del  principio  al  meno  a  tutti  i 
casi  di  delegazione  fatta  da  un  debitore  di  un  terzo  non  debitore, 
ma  neppur  suo  donante.  Non  vi  ha  però  ragione  alcuna  di  dare  un 
fondamento  così  particolare  alla  decisione  del  fr.  8  §  4  cit.  ;  quel 
fondamento  può  anche  spiegare  quella  data  decisione,  ma  esso  non 
è  che  una  diversa  forma  dell'altra  ragione  più  generale  già  più  volte 
detta,  che  cioè  l'eccezione  che  potea  opporre  il  delegante  può  es-^ 
sere  opposta  dal  delegato  ogni  qual  volta  l'unico  fondamento  della 
sua  nuova  obbligazione  sta  in  quella  vecchia  eccezionabile  del  de- 
legante verso  il  delegatario,  mentre  non  lo  potrebbe  opporre  se  il 
fondamento  fosse  anche  una  sua  valida  obbligazione  verso  il  de- 
legante. 

L'applicazione  di  queste  regole  alla  donazione  conduce  alla 
conclusione  che  dove  un  obbligato  ex  donatione  si  lasciasse  delegare 
dal  suo  creditore  ad  un  terzo  cui  questi  voglia  donare,  potrebbe, 

3  Cfr.  fr.  7  de  doli  except.  U,  4,  fr.  2,  §  4  c?e  don.  39,  5. 
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richiamandosi  al  difetto  della  sua  vecchia  obbligazione,  ch'è  l'unico 
fondamento  della  nuova,  opporre  al  delegatario  Vexceptio  legis  Cin- 
ciae,  e  viceversa  dove  il  donante  non  obbligato  accettasse  una  de- 
legazione verso  il  creditore  ex  donatone  di  quegli  cui  vuol  donare, 
potrebbe  analogamente  richiamarsi  al  difetto  del  debito  del  suo 
delegante  e  paralizzare  le  pretese  del  delegatario  con  Ve.  l.  Cinciae. 
In  fine  quando  pure  si  trattasse  di  un  debitore  ex  donafione  dele- 
gato ad  un  creditore  ex  donatione  del  donatario  non  si  avrebbe  che 
una  combinazione  delle  due  ipotesi  conducente,  evidentemente,  ai 
risultati  stessi,  l'opponibilità  sempre  àQlVexceptìo. 

Tutto  ciò  però,  deve  notarsi,  avveniva  solo  se  la  delegazione 
fosse  fatta  od  assunta  senza  sapere  di  potersi  difendere  con  Ve.  l. 
Cinciae,  che,  ove  il  donante  avesse  saputo  ciò  e  pur  tuttavia  posto 
in  essere  la  delegazione,  in  ciò  dovrebbe  vedersi  una  rimmcia  al- 
l'eccezione e  un'esecuzione  sufficiente  a  render  la  donazione  perfetta 
e  irrevocabile.  Poiché  infatti  ciò  che  la  giurisprudenza  richiedeva 
ormai  per  escludere  il  divieto  era  la  prova  di  una  volontà  liberale 
seria  e  costante  e  confermata  più  o  meno  completamente  dal  fatto, 
e  poiché  serietà  e  costanza  si  riscontravano  nell'avere  dopo  la  pro- 
messa delegato  scientemente  o  nell'essersi  scientemente  fatto  dele- 
gare, rinunciando  così  alla  difesa  che  la  legge  concedeva,  e  poiché 
il  fatto  compiuto  a  conferma  della  volontà  c'era  nella  delegazione 
stessa,  che  ha  in  sostanza  la  stessa  efficacia  del  pagamento,  così 
era  pienamente  consentaneo  allo  spirito  della  giurisprudenza  romana 
sulle  donazioni  l'ammettere  la  validità  della  donazione  in  tale  ipo- 
tesi, e  fu  infatti  ammessa,  come  facilmente  si  argomenta  dai  testi 
sopra  citati. 

Diversamente  vanno  le  cose  quando  la  donazione  si  attui  di- 
rettamente per  la  delegazione,  senza  che  vi  sia  stato  alcuna  pre- 
cedente obbligazione  ex  donatione  del  delegato,  né  alcun  credito  per 
lo  stesso  titolo  del  donatario.  La  delegazione  manca  in  tale  ipotesi 
di  funziono  solutoria  perché  non  precede  ad  essa  alcuna  obbliga- 
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zione  che  ne  sia  causa  e  per  ciò  ne  il  delegato  può  opporre  al  dele- 
gatario r  e.  leyis  Ginciae  fondandosi  nella  causa  per  cui  promise, 
perchè  non  promise  per  donare  al  delegatario  ne  in  adempimento 
di  un'  obbligazione  ex  donatione,  ne  viceversa  al  delegatario  può 
il  delegato  opporre  Ve.  legis  Cineiae  fondandosi  sulla  causa  per  cui 
questi  accettò  la  promessa,  perchè  la  causa  non  è  donazione  fra 
loro  due,  né  vi  ha  alcun  precedente  credito  ex  donatione  del  de- 
legatario che  con  quella  promessa  si  adempia.  La  delegazione  dun- 
que si  attuava  in  questo  caso  con  piena  validità  senza  che  potesse 
essere  paralizzata  dall'eccezione  della  legge  Cincia. 

È  quanto  insegnava  Giuliano  (libro  66  Digestorum)  in  fr.  2 
%2  de  donai.  39,  5;  della  cui  genuinità  non  mi  pare  si  possa 
dubitare  : 

«  Cum  vero  ego  Titio  pecuniam  donàturus  te  qui  mihi  tan- 
«  tundem  donare  volebas  lusserò  Titio  promittere,  Inter  omnes 
«  personas  donatio  perfecta  est  ». 

È  lecito  però  dubitare  se  l'opinione  di  Giuliano  sia  stata  accolta 
da  tutti.  Per  quanto  essa  sia  perfettamente  logica,  però  essa  viene 
a  sottrarre  dall'eccezione  della  legge  Cincia  un  caso  di  obbliga- 
zione che  è,  in  fondo,  obbligazione  fra  un  donante  e  un  donatario  : 
sta  bene  che  quel  donante  non  deve  a  quel  donatario,  ma  in  so- 
stanza qui  si  giunge  al  risultato,  che  la  giurisprudenza  romana 
non  volle  mai,  di  una  obbligazione  validamente  assunta  a  titolo  di 
donazione.  Si  potrebbe  rimediare  con  la  concessione  di  condictiones 
ed  è  credibile  che  ciò  si  facesse  da  chi  seguiva  l'opinione  di  Giu- 
liano, ma  ad  ogni  modo,  siccome  qui  non  c'è  da  garantire  nessun 
interesse  di  terzi,  come,  per  esempio,  nel  caso  della  delegazione 
del  donatario  a  un  creditore  del  donante,  parrebbe  che  la  soluzione 
più  opportuna  dovesse  essere  quella  di  concedere  senz'altro  Ve.  l. 
Cineiae.  E  a  questa  dovettero  arrivare,  s' io  non  m' inganno,  i  Pro- 
culiani. 

Ulpiano  nel  Yat.  fr.  266  c'insegna  che  i  Proculiani  ritennero 
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Ve.  l.  Cinciae  simile  alle  eccezioni  popolari  contro  i  Sabiniani,  che 
invece  non  riconoscevano  ad  essa  alcuno  particolarità.  (...  nam  seni- 
per  exceptione  idi  potuit,  nec  solum  ipse^  veruni^  tit  Proculeiani 
cernirà  Sabìnianos  putanf,  etiam  qiiivis  quasi  popidaris  sii  haec  ex- 
ceptio  \)  Ora  che  cosa  significa  questa  quasi  popolarità  dell'e.  /. 
Cinciae?  Evidentemente  non  che  ogni  cittadino  la  potesse  opporre, 
anche  esser  parte  nel  processo  di  donazione,  che  a  ciò  già  osta,  d'al- 
tronde il  quasi  escludente  una  vera  popolarità  ^  ma  solo  che  in 
qualunque  processo  in  cui  alcuno  accampasse  un  diritto  fondandosi 
esclusivamente  su  una  donazione,  l'avversario  potesse,  anche  non 
essendo  lui  il  donante  ne  l'erede  del  donante,  paralizzare  la  pretesa 
Con  Ve.  legis  Cinciae.  Quindi,  per  es.,  se  dopo  aver  mancipato  una 
cosa  donationis  causa  a  Tizio,  il  donante  la  vendesse  e  ne  facesse 
tradizione  a  Sempronio,  questo  potrebbe,  convenuto  da  Tizio  con  la 


'  Il  M.  S.  veramente  ha  oo?Ura  <a&.,  onde  parrebbe  dovesse  leggersi  con/ra  «aZ/uZo», 
ma  su  proposta  del  Rddorff  (Diss.  de  lege  Cincia,  pag.  35  nota  4)  ormai  si  suolò 
correggere  il  tal.  in  sai.  e  leggere  sahìnianoa,  lezione  molto  più  sensata.  Non  manca 
però  chi  difenda  la  lezione  genuina.  Il  Franckr  [Ahhandl.  pag.  46,  nota  26)  intende 
che  Ulpiano  affermi  essere  l'opinione  della  scuola  Proculiana  contraria  al  testo  della 
legge  (centra  tabulas)  e  che  la  rigetti  quindi,  anzi  con  tuono  di  schenio  osservando 
che  i  Proculiani  concedevano  l'eccezioni  a  tutti,  quasi  fosse  un'eccezione  popolare  ! 
È  però  evidente  a  chi  legga  1'  intero  testo  che  Ulpiano  non  intende  di  rigettar  quel- 
Topinione,  che,  del  resto,  se  intesa  csm  grano  aalis,  senza  arrivare  per  esempio  ad 
ammettere  col  Francke  che  i  Proculiani  concedessero  Vexceptio  anche  al  debitore  de 
logtto  dal  donante,  non  è  meritevole  di  scherno. 

'  È  questa  l'opinione  del  Bruns  (Quid  con/erant  Vat.  fr.  pag.  126)  e  dello  Schradbr 
da  lui  citato,  i  quali  credono  che  l'eccezione  non  potesse  competere  che  nei  giudizi 
diretti  fra  donante  o  donatario,  ma  potesse,  secondo  i  Proculiani,  essere  in  questi 
rilevata  da  qualunque  ex  populo.  Essi  si  spiegano  così  anche  perchè  Celso  Proculiano 
non  concedesse  nel  fr.  21  h.  t.  l'eccezione  al  debitore  delegato,  mentre  pure  anche 
questo  dovrebbe  averla  come  quivin  ex  populo.  Ho  già  detto  che  a  questo  concetto 
osta  già  il  quoti  che  escludo  la  perfetta  pariflcaziono  colle  eccezioni  popolari.  Ma  vi 
osta  anche  tutto  lo  spirito  della  giurisprudenza  che  non  considerò  mai  il  divieto  come 
inspirato  a  un  interesso  cosi  spiccatamente  pubblico  da  affidarne  la  tutela  a  tutti  i 
cittadini.  Quanto  poi  alla  decisione  di  Celso  essa  ò  inspirata  dalla  circostanza  che  il 
delngatario  che  agisco  contro  il  delegato  non  fonda  esclusivamente  la  sua  azione  sulla 
donazione  a  lui  fatta,  ma  anche  sulla  precedente  obbligaziono  del  debitoro  delegante 
verso  di  lui,  e  poiché  quella  era  un'obbligazione  ineccepibile  o  il  delegato  col  pagare 
quanto  promise  al  delogatario  non  fa  che  adempierla  ò  chiaro  ch'egli  non  può  richia- 
marsi al  divieto  della  leggo  Cincia. 
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rei  vindicatio^  opporgli  Ve.  ?,  Cinciae^  cosa  che  invece  non  dovettero 
ammettere  i  Sabiniani,  che  trattavano  VexcepUo  legis  Cinciae  alla 
pari  di  ogni  altra  eccezione  \ 

In  conseguenza  di  questo  concetto  dunque,  nel  caso  risoluto  da 
Giuliano  in  fr.  2,  §  2  cit.  i  Proculiani  dovettero,  s' io  non  erro,  con- 
cedere Vexceptio  legis  Cinciae  anche  a  colui  che,  volendo  donare,  si 
fece  delegare  a  quello  cui  il  proprio  donatario  voleva  a  sua  volta 
donare  E  se  questa  congettura  è  giustificata  mi  sembra  che  i  Pro- 
culiani avrebbero  meglio  seguito  in  questo  caso  lo  spirito  della  legge 
Cincia,  quello  spirito,  s'intende,  che  essa  avea  acquistato  per  l'in- 
terpretazione della  giurisprudenza,  non  quello  originario  ormai  di- 
menticato. 

§  6.  La  donazione  può  avvenire  per  cessione  di  crediti,  può  cioè 
il  donante  cedere  al  donatario  un  proprio  credito  donationis  causa. 
Se  ne  hanno  esempi  in  e.  2,  e.  33  de  donai.  8,  54.  e.  23.  mand.i.%^. 
È  chiaro  che  a  questo  caso  deve  applicarsi  la  regola  che  il  fr  21, 
%1  de  don.  39.  5  applica  al  caso  di  delegazione  di  un  debitore  ad 


'  Altri  intendono  ancora  diversamente  questa  quasi  popolarità.  Il  Rudorfp  {diss. 
cit.  pag.  35,  36)  afferma  che  i  Sabiniani  concedessero  l'eccezione  al  solo  donante  e 
suoi  eredi,  i  Proculiani  lìutahant  eam  quasi  jiopularem  esse  ;  ma  resta  poi  dubbioso  sul 
significato  di  ciò  propter  Celsi  verba  in  fr.  21  h.  t.,  nisi  ea  a  compilatorihus  interpo- 
lata sunt.  Nella  sua  Storia  I,  §  25,  pag.  55  dice  poi  che  vi  furono  giureconsulti  che 
considerarono  Teccezione  come  popolare,  ponendo  così  in  arbitrio  non  solo  del  do- 
nante, ma  anche  dei  cognati  danneggiati  dalla  donazione  di  rimediare  direttamente 
all'inofficiosità  del  donante.  Ma  di  questo  particolare  significato  della  quasi  popola- 
rità non  è  alcuna  traccia  nelle  fonti. 

Il  HuscHKE  infine  (Jurìspr.  Ant.  ad  Vat.  fr.  266,  nota  19)  sembra  fare  una  con- 
fusione fra  eccezioni  popolari  e  eccezioni  rei  cohaerenteSf  in  quanto  richiama  in  pro- 
posito il  fr.  7,  44,  1,  che  parla  appunto  di  queste  ultime  e  il  fr.  24,  h.  t.  39,  5  ove 
è  concessa  Vexceptio  donationis  supra  modum  (in  origine  e.  l.  Cinciae)  al  fideiussore 
del  donante.  Però  le  due  cose  sono  ben  diverse:  eccezione  popolare  significa  eccezione 
che  compete  a  chiunque,  eccezione  rei  cohaer^s  è  quella  non  collegata  strettamente  alla 
persona  ma  al  rapporto  obbligatorio,  concessa  quindi  agli  eredi,  ai  fideiussori,  succes- 
sori a  titolo  singolare  talvolta  e  via  dicendo.  E  così  appunto  si  trova  che  un  Sabi- 
niano,  Giavoleno,  pur  non  ammettendo  probabilmente  la  quasi  popolarità  à.eìVexceptio 
l.  Cinciae,  la  concedeva  nel  fr.  24  al  fideiussore.  Del  resto  non  bisogna  dimenticare 
che  Vexcejìtio  è  detta  analoga  alla  popolare  (quasi  pojmlaris),  non  già  popolare  ve- 
ramente. 
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un  donatario  del  delegante;  anzi  la  regola  deve  applicarsi  a  maggior 
ragione  perchè  qui  neppure  si  ha  estinzione  del  credito  precedente 
e  sostituzione  di  un  nuovo,  qui  si  ha  semplice  cessione  e  il  debi- 
tore ceduto  non  può  certo  opporre  al  cessionario  Ve.  legis  Cinciae 
mentre  non  è  debitore  ex  donatione. 

Può  invece  darsi  l'opposto  caso  che  un  debitore  ex  donatimie 
sia  ceduto  ad  un  terzo  ;  in  tal  caso  il  debitore  potrebbe  opporre 
Ve.  legis  Cinciae  al  cessionario,  qualunque  sia  la  causa  della  ces- 
sione, al  modo  stesso  che  avrebbe  potuto  opporla  al  creditore  ce- 
dente. 

§  7.  A  questo  punto  non  resta,  nello  stato  delle  nostre  fonti  che 
una  questione  importante  da  risolvere,  quella  di  sapere  se  in  nes- 
suno dei  casi  in  cui  vedemmo  essere  la  donazione  ineccepibile  an- 
che senza  le  forme  prescritto  per  la  donatio  per  feda,  competesse 
al  meno  al  donante  una  condictio  per  revocare  gli  effetti  di  una 
donazione  contra  Icgem.  La  risposta  mi  par  semplice.  Una  condictio 
non  dovette  competere  mai  per  revocare  una  donatio  perfecta  me- 
diante i  modi  di  trasferimento  ben  noti,  ne  una  donazione  avente 
per  oggetto  una  somma  di  denaro  perfezionatasi  mediante  paga- 
mento e  confusione  indiscernibile  dei  nummi,  ne  tanto  meno  una 
donazione  confermata  dalla  perseveranza  del  donante  fino  alla  morte. 
Ma  quando  invece  una  donazione  fosse  sfuggita  all'eccezione  della 
legge  Cincia  non  già  perchè  non  mancasse  nessuna  di  quelle  ga- 
ranzie che  la  giurisprudenza  voleva,  ma  solo  per  il  modo  indiretto 
in  cui  si  poneva  in  essere  o  solo  per  una  esecuzione  fattane  per  er- 
rore del  donante,  allora  la  condictio  dovette  competere.  Nelle  fonti 
appare  concessa  per  quest'ultimo  caso  una  condictio  indebiti,  pel 
primo  una  condictio  senza  nome  che  dovette  essere  la  cond.  oh  iniu- 
stam  causam. 

Se  un  obbligato  ex  donatione  avesse  adempiuto  la  promessa 
nell'erronea  opinione  di  essere  validamente  obbligato,  per  esempio 
credendo  di  donare  ad  un  exceptus,  o  ignorando  che  il  proprio  au- 
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tore,  se  egli  fu  l'erede  del  donante,  avesse  revocato  la  donazione 
prima  di  morire  e  così  escluso  l'applicazione  della  regola  morte 
Cincia  removefur^  gli  competeva  senza  dubbio  la  condictio  indebiti: 
Ulpiano  nel  Vat.  fr.  266,  (riferito  senza  più  la  menzione  della 
Cincia  in  fr.  26  §  3,  12,  6)  ne  fa  esplicita  testimonianza. 

L'altra  condictio  competeva,  per  testimonianza  delle  fonti,  ogni 
qual  volta  si  era  per  via  di  semplice  delegazione  venuta  ad  attuare 
una  donazione  per  semplice  promessa  :  era  naturale  che  in  tal  caso 
ad  evitar  frodi  troppo  facili  alla  legge,  il  cui  divieto  fu,  come  ve- 
demmo, sempre  applicato  con  rigore  alle  donazioni  per  semplice  sti- 
pulazione si  concedesse  contro  il  donatario  una  condictio  db  iniu- 
stam  causam^  sia  come  condictio  liherationis  prima  del  pagamento, 
sia  dopo  come  condictio  rei.  Qualcuno  però  ha  voluto  negare  que- 
sta possibilità  per  la  natura  di  legge  imperfetta  della  Cincia  *  ;  al- 
tri al  contrario  han  voluto  dare  soverchia  estensione  a  questa  con- 
dictio non  escludendola  contro  le  donazioni  anche  perfette  se  non  dopo 
la  morte  del  donante  per  effetto  del  noto  principio  morte  Cincia 
removetur  ^  Ambedue  le  opinioni  sono  da  rigettarsi. 

L'essere  una  legge  perfetta  od  imperfetta  è  una  circostanza  che 
influisce  soltanto  sulla  validità  dell'atto  vietato,  ma  non  altera  la  na- 
tura di  questo  come  contrario  alla  legge.  L'atto  vietato  dalla  legge 
perfetta  è  nullo  per  la  sanzione  della  legge  stessa,  l'atto  vietato  dalla 
legge  imperfetta  non  è  per  disposizione  di  questa  ne  nullo  né  rescin- 
dibile. Ma  nulla  può  mutare  il  carattere  dell'atto,  anche  in  questo 
secondo  caso,  come  contrario  alla  legge;  e  se  pertanto  le  conse- 
guenze dirette  dell'atto,  l'azione  efficace  in  una  parola,  non  possono 
evitarsi  e,  in  un'epoca  più  antica,  in  cui  le  condictiones  per  arric- 
chimento non  erano  state  ancora  create,  neppure  vi  era  ancora  la 
via  iuris  per  ripetere  l'ingiusto  arricchimento  derivato  da  un  atto 
contrario  alla  legge,  ciò  non  esclude  che  in  epoca  più  tarda,  intro- 

^  VoiGT,  Die  condictiones  oh  causam^  §  66. 

^  Wbnck,  Prefazione  agli  Opuscula  Academica  di  Haubold,  p.  xliv,  xlv. 
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dotta  quella  specie  di  azioni,  anche  un  arricchimento  derivante  da 
un  atto  contrario  a  una  legge  imperfetta  potesse  revocarsi.  Dirò  di 
più,  in  quanto  la  legge  seguitasse  ad  avere  ancora  la  funzione  di 
legge  di  divieto,  la  revoca  dell'atto  da  essa  non  annullato  sarebbe 
una  conseguenza  necessaria,  generale;  e  se  nel  caso  della  legge  Cincia 
la  condì  dio  non  fu  concessa  generalmente,  si  deve  appunto  alla  mu- 
tata funzione  di  essa.  Ormai,  già  si  disse  più  volte,  il  suo  contenuto 
letterale  era  bensì  ancora  un  divieto,  ma  l'interpretazione  non  ri- 
chiedeva se  non  certe  garanzie  di  volere  serio  e  costante  per  far  va- 
lere le  donazioni.  Quando  dunque  la  donazione  fu  per  feda  la  giu- 
risprudenza la  riconobbe  anche  irrevocabile,  e  sancì  la  revocabilità 
soltanto  pei  pochi  casi  sopra  esaminati  in  cui  l'eccezione  non  era 
opponibile  per  un  riguardo  a  diritti  di  terzi,  mentre  però  la  dona- 
zione si  avverava  senza  nessuna  maggior  garanzia  di  volere  serio  e 
costante,  che  la  semplice  promessa.  Tutto  ciò  risulta  in  modo  evi- 
dente dalle  fonti  e  viene  così  a  confutazione  anche  dell'altra  opinione 
estrema  del  Wenck. 

Diocleziano  e  Massimiano  insegnano  esplicitamente  in  Vat.  fr. 
293  essere  la  donazione  perfetta  irrevocabile,  Filippo  Arabo  in  un 
rescritto  inserito  in  ^^at.  fr.  272  presuppone  pure  in  modo  indi- 
scutibile l'irrevocabilità  delle  donazioni  perfette  con  l'affermare 
elle  solo  eccezionalmente  contro  i  liberti  è  concesso  al  patrono  di 
revocare  una  donazione  perfetta.  Eccone  le  parole  testuali  di  una 
t\  i<lriiza  incontestabile. 

«  Inter  patronos  et  libertos  de  iure  donationum  tractari  non 
«  oportet,  cura  et  si  perfectis  donationibus  in  possessionem  inductus 
«  libertus  quantolibet  tempore  ea  quae  sibi  donata  sunt  pieno  iure 
«  ut  dominus  possederit,  tamen  omnis  donatio,  mutata  patrono- 
«  rum  voluntate,  revocanda  sit.  rei.  »  * 


*  Ali  alcuno  sono  sombrati  conti         '  :.  JTS,  812  e  dal  primo  specialmente 

il  W.ii.k   aiiitunto  lia  iui^'onicntato  la  :•  ma  opinione. 

KT  C0N8TANTIU8  Sa  .  .  .  ioni  I    .  .   .  rurfectam  dona- 
..,..,...,  ...:.. :    u.-.a'jrls  etsi  parum  gratus  existct,  cui  duuo  ros  data  est, 
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Ma,  al  contrario,  nel  fr.  21  §  1  1.  39.5  già  sopra  esaminato 
(§  ^  pag.  203  seg.)  Celso  concede  al  donante  che  delegò  il  proprio 
debitore  una  condictio  contro  il  donatario,  che  è  condictio  ìiberatio- 
nis  prima  del  pagamente  e  condictio  pecuniae  dopo,  non  mi  par  dub- 
bio. Analogamente  dovrebbe  decidersi,  mi  pare,  pel  caso  di  ces- 
sione. Paolo  poi  nel  fr.  5  §  5  c?e  doli  except.  44,4,  concede  una 
condictio  al  donante  contro  il  donatario  che  lo  delegò  al  suo  credi- 
tore ut  vel  liheret  dchitorem  (cioè  il  delegato)  vai  si  solvit  ut  pecunia 
ei  reddatur.  Questo  principio,  del  resto,  è  ripetuto  anche  nei  fr.  12, 
13  de  novat.  46,2  (cfr.  sopra  §  5  pag.205  seg.).  Sembra  poi  che, 
anche  nel  caso  in  cui  la  donazione  avveniva  per  delegazione  di  uno 
che  voleva  donare  ad  uno  al  quale  il  donatario  volesse  donare  a 
sua  volta,  secondo  l'opinione  dei  Sabiniani,  che  escludevano  Ve.  l. 
Cinciae,  dovesse  esserci  in  tal  caso  una  condictio  del  delegato  con- 
tro il  delegante.  Il  fr.  2%2  de  don.  39.5  già  sopra  esaminato  (§  5 

minime  contendi  posse  saepe  rescriptura  est.  —  Proposita  5  non.  Martias  Nicomodiae 
Maximo  et  Aquilino  Coss.  (a.  286)  „ 

(Comtantii  nomen  ahundat  secondo  il  Mommsen  ;  e  infatti  Costanzo  non  fu  Cesare 
che  l'a.  292,  cioè  6  anni  dopo  questo  rescritto). 

312.  "  Divi  Diocletianus  et  Constantius  Aurelio  Onesimo.  Successoribus  dona- 
toris  perfectam  donationem  revocare  non  permittitur,  cum  imperfectam  perseverans 
voluntas  per  doli  mali  replicationem  confirmet.  rei.  (a.  293). 

Quanto  però  al  fr.  275  è  da  notare  che  la  lezione  contendi  su  cui  si  fonda  la 
obiezione  al  concetto  da  me  esposto  nel  testo  (minime  contendi  posse  rei.)  è  piena- 
mente arbitraria,  e  trovasi  bensì  nella  prima  edizione  del  Mai,  con  riguardo  alla 
quale  soltanto  scriveva  il  Wenck  e  con  lui  i  più  antichi  autori,  ma  non  nel  palin- 
sesto, che  ha  soltanto  minim  .  .  .  di.  Perciò  nelle  moderne  edizioni  si  supplisce  ora 
minime  rescincZt,  dando  così  al  testo  un  significato  opposto,  quello  cioè  dell'esclusione 
della  revoca  anche  per  ingratitudine:  e  con  ragione,  mi  sembra.  In  fatti  l'andamento 
del  discorso  è  già  più  corretto  con  la  lezione  rescindi  che  con  quella  contendi;  con 
la  prima  si  dice  che  la  donazione  perfetta  non  si  può  rescindere  neppure  se  il  dona- 
tario sia  ingrato  (minime  rescindi  posse  etsi  parum  gratus  existet,  etc),  colla  seconda 
si  direbbe  che  la  donazione  non  può  affermarsi  perfetta  (perfectam  donationem  mi- 
nime contendi  posse)  sebbene  il  donatario  sia  ingi*ato,  e  logicamente  invece  dovrebbe 
dirsi  non  esser  perfetta  perchè  (quod  o  quia)  il  donatario  fu  ingrato.  Oltre  di  che 
bisogna  anche  sottintendere  l'ausiliare  esse  dopo  perfectam  e  quindi  ammettere  qui 
una  costruzione  ellittica  non  troppo  regolare.  In  oltre  anche  dal  punto  di  vista  giu- 
ridico la  lezione  rescindi  è  preferibile,  perchè  ad  ogni  modo  male  forse  direbbesi  non 
perfecta  una  donazione  pel  mutamento  di  vplontà  del  donante  in  seguito  all'  ingrati- 
tudine, mentre  di  regola  per  chiamar  perfecta  la  donazione  si  guarda  se  fu  o  no  posta 
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pag.  214)  non  dice  nulla  su  ciò,  ma  questo  non  sarebbe  un  argo- 
mento contrario,  perchè  i  compilatori  avrebbero  potuto  e  forse  do- 
vuto togliere  la  menzione  della  condictio. 

Può  esser  dubbio  invece  se  anche  la  donazione  per  acceptila- 
tioìwm  potesse  revocarsi  con  una  condictio.  Le  fonti  qui  tacciono  e 
il  silenzio  non  si  può  interpretare  né  prò  ne  contro  perchè  potrebbe 
essere  dovuto  soltanto  ai  compilatori.  Per  l'ammissione  di  una  con- 
dictio si  potrebbe  da  un  lato  argomentare  dalla  mancanza  di  qual- 
siasi di  quelle  garanzie  di  volere  serio  e  costante  che  la  giurispru- 
denza richiese  per  la  validità  delle  donazioni  {mancipatio^  tra- 
ditio,  ecc.,  0  perseveranza  fino  alla  morte,  adempimento  completo 
dell'obbligazione)  ;  d'altro  lato  però  si  potrebbe  richiamarsi  alla 
natura  solutoria  dell'  accettilazione,  e  alla  circostanza  che ,  per 
quanto  la  donazione  si  attui  qui  con  un  semplice  negozio  ver- 
bale, pur  tuttavia  non  ne  nasce   alcuna  obbligazione,  che  è  ciò 


in  essere  coi  ben  noti  modi  richiesti  dalla  giurisprudenza.  Ad  ogni  modo  però  il  Vat. 
FB.  275  anche  colla  lezione  contendi  non  proverebbe  nulla,  se  non  che  nel  caso  d'in- 
gratitudine la  donazione  già  ai  tempi  di  Diocleziano  si  riteneva  revocabile  conside- 
randosi essa  come  non  perfecta  per  mutata  volontà  del  donante:  il  che  dovrebbe  far 
cambiare  un  po'  le  ideo  che  corrono  circa  lo  sviluppo  storico  della  revoca  per  ingra- 
titudine, ma  non  sarebbe  forse  in  contradizione  con  nessun  luogo  delle  fónti  (cfr.  su 
queste  idee  Schillin*;,  Institutìonen  und  Geschichte  dea  R.  P.  Jìechis,  §  :ìG3,  Savignv, 
System,  §  168,  IV,  p.  228-30).  L'opinione  singolare  del  Bruns,  Diss.  cit.,  p.  123  per 
cui  contendere  dovrebbe  intendersi  per  contrastare^  negare^  e  quindi  il  testo  avrebbe 
anche  nella  lezione  del  Mai  il  significato  stesso  che  lia  colla  lezione  reneindì,  mi  sembra 
poi  da  rigettarsi  assolutamente  perchè  di  tal  significato  di  quella  parola  non  si  ha 
esempio:  essa  significa  sempre  affermare;  cfr.  Brissonio,  c?c  dcWa  «f^/ni/ècattonc,  v. con- 
tenrio,  DiRKHRK,  Manuale  latinitatis  fontium,  ad  oumdem  verb.  Forcrllint,  Lexicon, 
ad  eumdem  verb.  Del  resto,  Io  ripeto,  questa  è  tutta  una  questiono  inutile,  perchè 
nessuna  ragione  può  esservi,  dinanzi  alla  lacuna  del  palinsesto,  per  preferire  la  le- 
zione contendi  a  quella  rescindi. 

Quanto  al  secondo  testo  poi,  esso  non  ha  certo  un  gran  valore,  perchè  non  si  ha 
In  esso  che  l'affermazione  della  irrevocabilità  della  donatio  per/ecta  per  parto  degli 
eredi,  la  quale  poteva  forse  esser  capitato  agli  imperatori  di  dover  fare  con  riguardo 
ad  uno  dei  ca.si  in  cui  al  donante  stesso  la  facoltà  di  revocare  è  concessa,  per  esempio 
al  patrono  contro  il  liberto  (Vat.  kr.  272).  Comunque  sia,  quest'affermazione  può 
tutt'al  più  sembrare  una  banalità  a  noi,  cui  non  è  dato  di  conoscere  In  quale  occa- 
siono fu  pronunciata,  non  mai  farci  credere  a  una  revocabilità  assoluta  dello  dona- 
zioni perfette,  mentre  altro  parti  dello  fonti  l'escludono. 

Bull.  dtWI$ttt.  di  Diritto  Romano.  Anno  VI.  U 
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che  sopra  tutto  la  giurisprudenza  romana  volle  evitare,  di  guisa 
che  in  sostanza  potrebbe  questa  forma  di  donazione  somigliarsi 
molto  a  quella  che  avviene  per  l'immediata  consegna  del  danaro. 
Quale  di  queste  due  alternative  seguì  il  diritto  classico  romano  ? 
Non  ci  è  dato,  nello  stato  delle  nostre  fonti,  di  rispondere  a 
questa  domanda. 

§  8.  Ad  esaurire  l'argomento  occorre  dire  qualche  parola  in- 
torno ai  casi  in  cui  la  legge  eccezionalmente  permise  la  donazione. 
Tali  eccezioni  furono  di  due  specie,  il  divieto  cioè  fu  escluso  a 
riguardo  di  alcune  persone  in  generale,  e  in  particolare  a  riguardo 
di  certe  altre  persone  per  determinate  cause.  I  Vat.  fr.  298  segg. 
danno  notizie  assai  precise  su  ciò: 

298.  «  Paulus  libro  LXXI  ad  Edidtim^  ad  Cinciam.  Personae 
«  igitur  cognatorum  excipiuntur  his  verbis,  sive  quis  cognatus 
«  cognata  inter  se,  dum  sobrinus  sobrinave  propiusve  eo  sit,  sive 
«  quis  in  alterius  potestate  manu  mancipiove  erit,  qui  eos  hac  co- 
«  gnatione  attinget  quorumve  is  potestate  manu  mancipiove  erit, 
«  eis  omnibus  inter  se  donare  capere  liceto.  » 

Sono  dunque  esclusi  dal  divieto  tutti  i  cognati  fino  al  quinto 
grado  inclusivo,  e  del  sesto  soltanto  i  figli  di  cugini  (sobrinus  vói 
.sobrina)  e  tutte  le  persone  in  potestà,  mano,  mancipio  di  questi, 
0  qualunque  persona  nella  cui  potestà,  mano  o  mancipio  sia  una 
di  queste.  Quindi  si  può  donare,  per  esempio,  non  solo  alla  terza 
cugina,  ma  anche  al  marito  di  lei  se  abbia  la  niamis,  e  non  solo 
al  terzo  cugino,  ma  anche  ai  figli  e  ai  nipoti  in  potestate,  seb- 
bene questi  vengano  ad  essere  parenti  col  donante  in  un  grado  più 
lontano  del  sesto.  Vedi  Vat.  fr.  301. 

«  Itaque  si  is  qui  in  eo  grada  est  in  potestate  habeat  eum, 
«  qui  mihi  longiore  gradu  sit,  dare  ei  poterò,  rei.  » 

Sono  poi  eccettuati  alcuni  affini  e  fra  questi,  a  quanto  pare,  solo 
suocero  e  suocera,  genero  e  nuora,  patrigno  e  matrigna,  marito  e 
moglie  e  anche  i  fidanzati. 
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Vat.  fr.  302.  «  Excipiuntur  et  adfinium  personae,  privignus 
«  privigna,  noverca  vitricus,  socer  socrus,  gener  nurus,  vir  et  uxor, 
«  sponsus  et  sponsa.  » 

Qui  è  notevole  l'eccezione  riguardante  i  coniugi  mentre  ognun 
sa  che  nel  diritto  romano  esisteva  un  divieto  speciale  appunto  per 
quelli.  La  spiegazione  più  naturale  è  quella  di  ammettere  clie  ai 
tempi  della  lex  Cincia  quel  divieto  speciale  non  ci  fosse  ancora, 
e  che  quando  poi  fu  introdotto  l'eccezione  della  legge  trovasse  ap- 
plicazione solo  alle  donazioni  concesse  fra  moglie  e  marito,  quelle 
divorili  eàexilii  causa^  e  quelle  si  esentassero  da  ogni  formalità'. 

Un'altra  eccezione  è  fatta  a  favore  dei  padroni  che  possono 
ricevere  per  donazione  dai  proprii  servi,  e  per  servi  furono  intesi 
anche  i  liberti. 

Vat.  fr.  3U7.  «  Item  excipit  si  quis  a  servis  quique  prò  servis 
«  servitutem  servierunt  accipit  duitve  iis.  Verbis  si  quis  a  servis  suis 
«  liberti  continentur,  ut  patronis  dare  possint,  sequentibus  vero 
«  excipitur  ut  is  qui  bona  fide  serviit,  si  postea  liber  pronuntiatus 
«  sit,  possit  dare  ei  cui  serviit.  Sabinus  utraque  scriptura  lihertos 
«  putat  ^  contineri  et  bis  idem  dictum.  » 

308.  «  Sed  tantum  patronum  a  libeiio  excipit.  Quidam  putant 
'<  etiam  liberos  patroni  exceptos,  quoniam  libertus  continetur  servi 
«  appellatione,  et  sicut  in  XII  tabulis  patroni  appellatione  etiam 
«  liberi  patroni  continentur,  ita  et  in  hac  lege.  » 

Al  contrario  non  sembra  che  i  liberti  siano  eccettuati  di  fronte 
ai  patroni. 

309.  «  Contra  autem  liberti  a  patronis  excepti  sunt?  et  hoc 

'  Non  mi  parrebbe  invece  accettabile  l'opinione  che  la  Cincia  in  origino  si  rit.'- 
risse  soltanto  a  questi  particolari  casi  di  donazione  fra  coniugi.  Cfr.  del  resto  su  .io 
ScHiLUNu,  [nHiluttonem,  §  857,  nota  7  e  gli  autori  già  citati;  ed  anche  lAriui;  wm, 
il  quale  puro  accetta  in  un  suo  scritto  8uirOn</tn«  del  divUto  delle  dona. ;.,ni  j,,,  ,-,,- 
niugi  inserito  negli  Studi  e  documenti  di  Storia  e  diritto,  voi.  13  pag.  65  sogg.  V<ì\n- 
niono  che  i«  seguo  e  no  fa  anzi  il  punto  di  partenza  della  sua  trattazione. 

•  Cosi  aggiunge  il  Mommson:  altri,  conu'  Ilusriik,,  a-Lrimi-'  lii.rt^ui  nit-,  il  pa- 
linsesto ha  solo  **  utraquo  scriptura  contineri  ,.. 
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«  iure  utimur  ne  excepti  videantur  ut  et  dare  et  capere  lex  iis  per- 
«  mittat.  » 

Alcuni  editori,  come  Huschke,  han  mutato  il  ne  del  mano- 
scritto in  quest'ultimo  frammento  in  ut^  di  maniera  che  i  liberti 
dovrebbero  considerarsi  come  excepti  anche  dal  divieto  di  ca])ere^ 
non  solo  da  quello  di  dare.  Il  Mommsen  invece  osserva  in  nota  11 
a  questo  fr.  «  et  dare  fortasse  delendum  ».  ^  Ad  ogni  modo  però 
non  appare  da  altra  parte  dei  Vat.  fr.  che  i  liberti  fossero  pure 
excepti^  cioè  potessero  ricevere  per  donazione  dei  patroni. 

Eccettuati  sono  pure  i  tutori  effettivi,  cui  la  legge  permette 
di  donare  ai  pupilli,  non  al  contrario  i  pupilli  che  non  possono  do- 
nare ai  tutori. 

Yat.  fr.  304.  «  Excipit  tutorem,  qui  tutelam  gerit,  si  dare  vo- 
«  let,  quia  tutores  quasi  parentes  proprii  pupillorum  sunt.  Nam 
«  permisit  eis  in  infinitum  donare.  Contra  ut  possit  pupillus  do- 
«  nare  non  excepit.  » 

Per  quel  che  riguarda  più  particolarmente  le  cause,  la  dona- 
zione fu  permessa  ai  cognati  di  qualunque  grado  quando  avesse  per 
fine  di  costituire  una  dote  a  una  donna.  La  legge  nominava  il  co- 
gnatus  nel  genere  mascolino,  ma  fu  dalla  giurisprudenza  interpre- 
tata qui,  come  in  molti  altri  casi  del  resto,  nel  senso  dell'estensione 
anche  alle  cognate  femmine. 

Vat.  fr.  305.  «  Item  excipit r  si  quis  mulieri  virginive  cognatas 
«  dotem  conferre  volet  ;  igitur  quocumque  gradu  cognatus  dotis  no- 
«  mine  donare  potest.  » 

306.  «  Quaesitum  est  an  et  cognata  cognatae  ultra  exce- 
«  ptum*  donare  possit.  Labeo  scribit  non  posse,  sed  ratio  aequi- 
«  tatis  aeque  ^  in  feminis  est.  » 


^  Altra  correzione  proposta:  nec  dare,  nec  capere  in  luogo  di  et  dare  et  capere. 
Vedi  ScHiLLiNG,  Inst.,  §  357,  nota  v. 

^  II  Mommsen  aggiunge  gradum,  il  Rudorff  corregge  exceptam. 

^  Così  il  MoMMSKN.  Il  M.  S.  ha  eaque;  il  Rudorff  corregge  eadem.  Il  Mommsen 
poi  congettura  anche  possibile  un  testo  originario  :  ea  quae  in  masculis  etiam  in  fe- 
minis est. 
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Una  categoria  di  donazioni  che  la  legge  non  eccettuò  espres- 
samente, ma  che  non  dovettero  però  esserne  ugualmente  toccate  fu- 
rono le  donazioni  a  causa  di  morte.  Queste  infatti  sono  fin  che  vive  il 
donante  revocabili  e  quindi  per  esse  nulla  importa  che  smno  perfec- 
fae  0  no,  la  revocabilità  n'  è  ammessa  in  ogni  momento,  indipenden- 
temente dalla  Cincia.  Dopo  la  morte,  eh'  è  il  solo  momento  in  cui 
esse  divengono  irrevocabili,  esse  sono  per  il  noto  rescritto  di  Cara- 
calla,  anche  sottratte  alla  Cincia  ;  poiché  per  esse  veramente  il  fatto 
di  esser  morto  senza  aver  revocato  ciò  che  si  potea  revocare  è  sempre 
prova  sufficiente  di  quella  perseveranza  di  volontà,  che  si  richiede 
per  l'applicazione  del  principio  morte  Cincia  removetur.  * 

È  invece  incerto  se  anche  le  donazioni  rimuneratorio,  o  per 
lo  meno  la  donazione  rimuneratoria  a  chi  salvò  la  vita  al  donante, 
siano  esentate  dal  divieto,  perchè  il  testo  di  Paolo  che  vi  si  riferisce 
di  solito  (R.  Sent.  5,  11,  6  —  fr.  34  §  1  de  don.  39,  5)  potrebbe 
anche,  come  fu  altrove  accennato,  aver  avuto  riguardo  all'esclusione 
della  querela  inofficiosae  donationis  (cfr.  sopra  §  2). 

§  9.  I  risultati  cui  siamo  giunti  con  la  nostra  ricerca  sono,  se 
accettabili,  abbastanza  determinati,  e  dovrebbero  dare  un'idea  esatta 
dello  stato  del  diritto  circa  alle  donazioni  nell'epoca  classica.  Le 
sole  donazioni  a  cui  il  divieto  della  Cincia  si  applicasse  ancora 
erano  le  donazioni  meramente  obbligatorie  ;  queste,  comunque  si 
avverassero,  o  non  erano  affatto  efficaci  a  vincolare  il  donante  o  se, 
per  riguardo  a  diritti  od  obblighi  di  terzi,  lo  vincolavano,  poteano 
essere  annullate  con  una  cmidictio:  efficacia  piena  ed  irrevocabile 
non  acquistavano  se  non  colla  più  completa  esecuzione,  come  ve- 

'  Cfr.  ScHiLLiNO,  Irut.,  §  856,  nota  /.  Puciita,  /;w<.,  g  206.  Hassk,  nel  Rhei- 
nwc/i<»  Mtueum  fiir  Jurinpntdem,  li,  p.  'ÒVò.  Schkoktkvl  neìÌA  Zeilachri/t  fùr  Civilreaht 
und  Procent  del  Linde,  II,  p.  100.  D'opposta  opinione  ò  1'  IIaubold,  OptuctUa  Academtca 
editi  dal  VVenck,  I,  p.  412,  ma  è  notevole  che  egli  scrisse  prima  della  scoperta  dei 
Vat.  fr.  dai  quali  soltanto  abbiamo  appreso  l'esistenza  del  principio  morte  Cincia 
removetur.  Il  Saviony  (Sifetem.,  §  174,  IV,  p.  276-77)  si  mostra  incerto,  percb»'!  dubita 
della  generalità  del  principio  morte  Cincia  removetur^  ma  mi  sembra  che  dopo  Cara* 
calla  non  se  ne  possa  dubitare  (v.  sopra  §  :);. 
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demmo.  Al  contrario  alle  donazioni  reali  non  fu  negata  assoluta- 
mente efficacia,  ma  solo  si  richiese  che  si  attuassero  con  modi  tali 
da  potersene  argomentare  una  serietà  e  costanza  siffatta  di  volere 
nel  donante  da  assicurare  contro  il  pericolo  di  una  risoluzione  presa 
troppo  alla  leggiera  e  sotto  il  solo  impulso  di  un  affetto. 

Questa  fu  in  brevi  tratti  la  funzione  della  legge  Cincia  du- 
rante il  periodo  classico  del  diritto  romano  ;  e  se  cosi  fu,  è  chiaro 
che  il  diritto  classico  romano  non  differenziò  troppo,  per  riguardo 
alle  donazioni,  ne  dal  giustinianeo,  ne  dal  nostro  moderno.  In  so- 
stanza le  forme  della  donazione  perfecta  non  sono  troppo  diverse 
nella  funzione  loro  da  quella  della  posteriore  insinuazione  (onde  si 
comprende  anzi  come  questa  se  ne  potesse  originare  in  certo  modo) 
ne  da  quella  dell'odierno  atto  pubblico:  tutte  hanno  l'identico 
scopo  di  richiamare  il  donante  alla  .gravità  eccezionale  del  suo 
atto  coir  imporgli  formalità  varie,  richiamo  questo  tanto  più  ne- 
cessario quanto  più  è  facile  in  un  negozio  il  cui  movente  è  la  libe- 
ralità e  non  l'interesse  lasciarsi  trascinare  dagli  affetti  e  dal  sen- 
timento più  che  dalla  ragione. 

Vi  ha  però  tra  il  diritto  romano  classico  e  i  diritti  giustinianeo 
e  moderno  una  duplice  differenza,  prima  l'inefficacia  assoluta  delle 
donazioni  meramente  obbligatorie  che  quel  diritto  stabilì,  seconda 
l'essere  i  requisiti  della  donazione  perfetta  più  che  formalità  atti 
di  esecuzione.  E  nelP  uno  e  nell'altro  riguardo  il  diritto  classico 
mi  sembra  superiore  al  diritto  giustinianeo  e  al  nostro  moderno. 

Senza  dubbio  il  principio  di  questi  diritti  per  cui  un  pro- 
mittente donationis  causa  è  tenuto,  tranne  casi  eccezionali,  ad  adem- 
piere la  sua  promessa,  al  modo  stesso  che  il  venditore  a  prestare 
la  cosa  venduta  è  tutt' altro  che  equo  e  pratico  ;  le  mille  volte  più 
equo  e  più  pratico  è  il  principio  del  diritto  classico. 

Parimente  la  forma  dell'insinuazione  e  più  ancora  quella  del- 
l'atto pubblico  per  noi  è  diventata  ormai  una  cosa  troppo  co- 
mune perchè  possa  rispondere  allo  scopo  cui  mira,  l'atto  pubblico 
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si  usa  comuneraente  da  noi  per  ogni  vendita  d'immobili,  per  ogni 
mutuo  ipotecario,  per  ogni  contratto  oneroso  di  qualche  entità  in 
una  parola,  malamente  pertanto  esso  può  servire  a  richiamare  a 
quella  freddezza  particolare  di  esame  e  di  decisione  che  si  vuole 
nella  donazione. 

Le  forme  della  donatio  xmrfecta  del  diritto  classico  servivano 
invece  assai  meglio,  perchè  esse  erano  altrettanti  atti  di  esecu- 
zione e  in  sostanza  si  riducevano  a  questo,  a  lasciare  al  donante  la 
facoltà  di  pentirsi  finche  non  avesse  pienamente  eseguito. 

Al  di  fuori  di  queste  differenze  però  la  funzione  delle  forme 
della  donatio  per  feda  e  quella  della  forma  attuale  dell'atto  pub- 
blico è  la  medesima,  e  per  ciò  la  legge  Cincia  non  può  più  nel- 
l'epoca classica  considerarsi  come  una  legge  di  divieto,  essa  è  ne 
più  ne  meno  una  legge  restrittiva  col  carattere  e  collo  scopo  delle 
posteriori  leggi  prescriventi  l'insinuazione  e  l'atto  pubblico. 

Da  ciò  si  comprende  come  l'esistenza  della  legge  Cincia  non 
abbia  influito  sostanzialmente  sul  concetto  della  donazione  nel  di- 
ritto classico  romano,  in  guisa  che  questo  non  è  nella  sua  es- 
senza affatto  diverso  dal  concetto  che  se  ne  può  costruire  sì  nel 
diritto  giustinianeo  che  nel  nostro. 

A  dir  vero,  non  è  mancato  qualche  scrittore  che,  appunto  per 
non  aver  visto  nella  sua  vera  luce  la  funzione  assunta  dalla  legge 
Cincia  nell'epoca  classica,  abbia  più  o  meno  incidentalmente  af- 
fermato che  per  effetto  di  quella  legge  il  concetto  che  della  do- 
iiiizione  espongono  i  giureconsulti  romani  possa  essere  in  molti 
j>uiiti  turbato  dalla  preoccupazione  che  quelli  hanno  di  sottrarsi  a 
l'in  Unzioni  troppo  rigorose,  e  per  ciò  non  rispondente  al  concetto, 
quasi  direi,  naturale  del  nostro  diritto.  Ma  siffatte  proibizioni 
rigorose  furono  nel  diritto  classico  lettera  morta,  la  legge  era 
intesa  ed  applicata  non  più  come  legge  proibitiva  ma  come  legge  di 
gai,iii/i;i  .ili  tutela  contro  deliberazioni  troppo  leggiere,  e,  dove 
I)ure  essa  portò  per  effetto  l'inefficacia  assoluta  delle  donazioni 
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nelle  semplici  promesse  di  donazione,  non  sembrò  per  regola  troppo 
rigorosa,  che  anzi  al  senso  giuridico  dei  Komani  quella  conclusione 
sembrò  nella  maggior  parte  dei  casi,  com'è  infatti,  soddisfacente. 
Pertanto  il  diritto  positivo  della  Cincia  non  valse  a  modifi- 
care, tranne  forse  eccezionalmente  in  qualche  caso  di  donazione  me- 
diante semplice  promessa,  il  concetto  della  donazione  e  noi  possiamo 
benissimo  servirci  dei  testi  delle  Pandette  e  in  generale  dei  testi  clas- 
sici per  la  ricostruzione  del  concetto  della  donazione  nel  diritto 
giustinianeo  e  nel  diritto  civile  italiano.  Certo,  anche  qui  può  ac- 
cadere, come  in  ogni  altro  punto  nello  studio  del  diritto  romano, 
d'incontrare  qualche  decisione  particolare  veramente  al  diritto 
classico,  ma  saranno  sempre  poche  e  particolari  decisioni,  alle 
quali  basterà  fare  osservazione  senza  che  per  ciò  resti  meno  vero 
che  le  fonti  del  diritto  classico  sono  anche  in  questo  riguardo 
servibilissime  per  noi. 

Alfredo  Ascoli. 


PROPOSTA  DI  EMENDAZIONE 

DEL  FR.  25  §  2  D.  41,  2  (POMP.  AD  Q.  M). 


1.  Io  pretesi  in  altro  scritto  *  che  remendazione  delle  parole 
quasi  magis,  di  questo  §  m  Quinto  Mudo  proposta  dal  van  de  Water 
e  seguita  ora  dai  più,  è  sostanzialmente  impossibile.  Essa  presuppor- 
rebbe infatti  che  il  grande  giurista  repubblicano  avesse  conosciuto 
la  formula  «  animo  retinetur  possessio  »,  e  noi  non  abbiamo  per  una 
tale  affermazione  nessuna  prova  ;  al  contrario,  ragioni  validissime 
per  escluderla. 

Se  cerchiamo  quali  motivi  indussero  il  v.  de  W.  a  quella 
j»roposta,  non  è  difficile  rappresentarceli;  la  iscrizione  del  fr.,  e  nul- 
r altro  lo  portò  a  quella  divinazione".  Essa  ebbe  tuttavia  gi'ande 
fortuna,  né  credo  alcuno  vorrà  meravigliarsene.  Oltre  però  alle  ra- 
gioni sostanziali  da  me  accennate  nel  1.  e,  ci  abbattiamo  con  essa 
in  difficoltà  ad  ogni  passo.  Relativamente  a  queste  ho  creduto  an- 
cora necessaria  una  parola,  per  giustificare  nello  stesso  tempo,  come 
per  l'economia  del  lavoro  non  potei  fare  allora,  l'emendazione  da 
111»'  proposta  nella  forma:  quod  quidem  magis  probatur. 

'  Archivio  giuridico,  voi.  60,  p.  266,  n.  17;  cfr.  anche  n.  28. 

'  L'emendazione  non  si  trova  neUe  opero  pubblicate  dal  van  dr  Watrr,  ma  fu 
estratta  dalle  sue  uote  manoscritto  e  comunicatjv  dallo  Sciiultino,  Notae  ad  Digetta, 
rtl.  SmalUnljurg  —  ad  h.  1.,  Voi.  6,  p.  896,  indicazioni  che  debbo  alla  gentilezza  del 
mio  Illustre  Maestro  A.  Pernice.  Sui  motivi  vi  ò  riferito...  forto  legendura...  Quinto 
Mucio,  cuius  sententiam  Pomponius  aliquando  nominatim  tei  laudat  ve!  notat.  Questo 
argomento  sarà  apprezzato  in  seguito  nel  testo. 

Il  bis.  —  Dir.  Rom. 
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Le  osservazioni  da  aggiungere  sono  formali. 

1.  In  tutti  gli  scritti  che  abbiamo  di  Pomponio  [Lenel,  P.  II 
p.  115  e  seg.]  non  si  trova  mai  la  forma  passiva  del  verbo  probo 
[eccetto  il  gerund.  imp.  «  probanda  est  »  nel  fr.  22  §  1  D.  36,  2]. 
Ore  vero  che  questo  verbo,  oltre  la  costruzione  con  l'ablativo  agente, 
ammette  anche  quella  col  dativo,  ma  ciò  avviene  più  raramente 
[Porcellini  h.  v.  aliquando].  Il  v.  de  W.,  dunque,  non  ha  alcun  ap- 
poggio per  questa  forma  speciale. 

2.  Se  è  vero  poi  che  il  «  quasi  magis  »  è  inammissibile,  con 
qual  diritto  veniamo  noi  a  levar  di  mezzo  entrambe  le  parole  ?  Col 
metodo  di  far  tabula  rasa  la  critica  diviene  al  certo  facile  e  comoda, 
ma  allora  assume  l'epiteto  di  arhitraria,  e  solo  un  arbitrio  poteva 
espellere  dal  testo  il  «  magis  ».  Infatti  questa  parola  si  riscontra 
in  Pomponio  assai  frequente  (21  volte),  e  specialmente,  come  del 
resto  presso  gli  altri  giuristi,  in  forme  analoghe  a  quella  del  fr.  25 
§  2;  magis  est,  m.  puto,  m.  dicendum,  m.  placet,  m.  rationabile 
(10  volte).  Un  errore  nello  scioglimento  delle  sigle  d'una  parola  così 
frequente,  resa  per  lo  più  con  l'abbreviazione  MAG,  non  è  certa- 
mente assai  probabile.  La  parola  «  magis  »  dunque  si  deve  mante- 
nere, con  la  autorità  di  tutti  i  manoscritti. 

3.  Al  posto  del  «  quasi  »  invece,  io  proponevo  il  «  quidem  ». 
L'errore  potè  con  più  facilità  avvenire  nello  sciogliere  le  sigle  di 
questa  parola.  La  forma  quod  quidem  non  ha  bisogno  di  venire 
giustificata,  poiché  quel  relativo  si  può  additare  come  il  compagno 
naturale  di  questo  avverbio;  cfr.,  p.  es.  Merguet  in  Cicerone;  e  nei 
Digesti  poi:  quod  quidem  magis  puto,  fr.  14  §  1  D.  10,  3  (Paul, 
ad  Plautium);  quod  quidem  magis  dicendum,  fr.  19  in  f.  D.  16,  1 
(African.  Quaest.). 

II.  Di  grande  interesse  è  però  l'osservare  che  accettata  questa 
lezione  il  nostro  fr.  riceve  tu tt' altro  rilievo  ;  perchè  confrontato  con 
Gaio  IV,  153  ci  si  rivelano  cose  di  non  lieve  momento. 
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Pomponio. 

§  1.  Et  per  colonos  et  inqiii- 
linos  aut  servos  nostros  posside- 
mùs  :  et  si  moriantur  aut  fii- 
rere  incipiant  aut  alii  locent, 
intellegimur  nos  retinere  pos- 
sessionem.  nec  inter  colonum 
et  servum  nostrum,  per  quem 
possessionem  retinemus,  quic- 
quam  interest. 

§  2.  QuoD  AUTEM  solo  animo 
possidemus,  quaeritur,  utrum- 
ne  usque  eo  possideamus,  donec 
alius  corpore  ingi'essus  sit,  ut 
potior  sit  illius  corporalis  pos- 
sessio,  an  vero  (quod  quidem 
magis  probatur)  usque  eo  pos- 
sideamus ,  donec  revertentes 
nos  aliquis  repellat  aut  nos 
ita  animo  desinamus  possidere, 
quod  suspicemur  repelli  nos 
posse  ab  eo,  qui  ingressus  sit 
in  possessionem:  et  videtur  uti- 
lius  esse. 


Gaio. 

Possidere  autem  videmur 
non  solum  si  ipsi  possideamus, 
sed  etiam  si  nostro  nomine  ali- 
quis in  possessione  sit,  licet  is 
nostro  iuri  subiectùs  non  sit, 
qualis  est  colonus  et  inquilinus; 
per  eos  quoque,  apud  quos  de- 
posuerimus,  aut  quibus  commo- 
daverimus,  aut  quibus  gratui- 
tam  habitationem  praestiteri- 
mus,  ipsi  possidere  videmur.  et 
hoc  est  quod  vulgo  dicitur  re- 
tineri  possessionem  posse  per 
quemlibet,  qui  nostro  nomine 
sit  in  possessione,  quin  etiam 
plerique  putant  animo  quoque 
retineri  possessio[wcwi,  id  est  ut 
quamvis  nequeipsisimus  inpos- 
sessione\  ncque  nostro  nomine 
alius,  tamen  si  non  relinquen- 
dae  possessionis  animo  sed  po- 
stea  reversuri  inde  discesseri- 
mus,  retinere  possessionem  vi- 
deamur. 


L'analogia  non  può  sfuggire. 

Con  lo  stesso  ordine,  di  seguito,  tre  punti  identici  sono  dai 
due  giuristi  esaminati.  È  questo  un  caso?  od  avevano  piuttosto 
essi  una  stesga  fonte?  Il  maggiore  o  minore  sviluppo  che  ognuno 
dà  alle  questioni  trattate  è  facile  a  capirsi  ;  considerando  che  il  ca- 
rattere dei  libri  di  Gaio,  destinati  agli  istituzionisti,  richiedeva  mag- 
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gior  copia  di  esempi  ;  mentre  Pomponio,  in  un  commentario  di  libri 
di  ius  civile,  si  doveva  trattenere  di  più  nei  punti  controversi. 

Le  stesse  divergenze  allora  vengono  a  confermarci  che  qui  i 
due  giuristi  lavorarono  sullo  stesso  esemplare,  che  ciascuno,  ade- 
guatamente allo  scopo,  utilizzava  a  modo  suo.  In  Gaio  la  opinione 
sul  «  retineri  animo  possessionem  »  è  riferita  con  poca  simpatia, 
assolta  con  un  «  plerique  putant.  »  Pomponio,  in  contro,  non  discute 
nemmeno  tale  possibilità,  egli  la  presuppone  e  passa  alla  più  im- 
portante applicazione  del  principio,  che  formava  una  questione  nella 
letteratura  del  tempo  agitata  «  quaeritur  utrumne...  an  vero.  »A1 
secondo  membro  dell'alternativa  Pomponio  attacca  subito  la  no- 
tizia, che  l'opinione  dominante  ammetteva  anche  la  grave  conse- 
guenza del  principio  «  an  vero,  quod  quidem  magis  probatur.  »  Que- 
sto metodo  è  tutto  proprio  a  Pomponio  :  fr.  9  §  1  D.  47,  2  aut... 
aut,  quod  magis  placet,  cfr.  anche  fr.  81  §  1  in  fine  D.  46,  3.  La 
sua  adesione  è  manifestata  da  Pomponio  in  fine,  con  richiamo  alla 
utilità:  et  videtur  utilius  esse. 

in.  Con  l'emendazione  da  me  proposta,  dunque,  avremo  evi- 
tato un  grave  errore  storico,  d'attribuire  a  Q.  Muoio  ^  un  principio, 
che  sviluppatosi  per  opera  della  giurisprudenza  .classica  è  senza 


*  Tutto  il  fr.  25  cit.  del  resto,  per  lo  meno  dal  g  1  in  poi,  si  può  da  altri  argo- 
menti rilevare  che  è  una  escursione  di  Pomponio,  come  ne  ha  in  questi  libri  ad  Q.  M. 
di  frequenti  e  prolisse.  Per  la  forma  è  caratteristico  il  "  quicquam  interest  „  non  che 
lo  schema  del  §  2  "  quaeritur  utrumne...  an  vero,  quod  quidem  magis  probatur,...  et 
videtur  utilius  esse,  cfr.  fr.  3,  §  1,  D.  40,  14  ;  fr.  31,  §  4  D.  24,  1  ;  fr.  9,  §  1  D.  47,  2  ; 
fr.  81,  §  1  in  fine  D.  46,  3.  —  Di  più,  sostanzialmente,  tutte  le  questioni  in  esso  trat- 
tate non  si  possono  constatare  nelle  nostre  fonti  come  esistenti  se  non  dopo  Proculo,  e 
per  alcune  delle  stesse  sappiamo  che  erano  nella  giurisprudenza  del  sec.  II  controverse. 

a)  Cfr.  sul  "  decedere,  disceiere  possessione.  Africano  (Quaest.)  propter  utili- 
tatem  receptura  est,  fr.  40,  §  1  D.  h.  t,  —  Pomp.  ad  Sab.  fr.  41  D.  h.  t.  —  Paolo 
ad  ed.  fr.  3,  §  8  D.  h.  t.  —  Proculo  epist.  fr.  31,  D.  h,  t;  Papiniano,  Quaest.  fr. 
44,  §  2,  D.  h.  t. 

6)  aia  locenf,  cfr.  Paolo  ad  Sab,  fr.  30,  §  6  ;  32,  §  1  D.  4.  t. 

e)  /urere,  cfr.  Paolo  ad  Sab.  fr.  31,  §  3  D.  41,  3. 

d)  animo  retimtur  possessio,  cfr.  Archivio  Giuridico,  voi.  50,  p.  266  e  seg.,  nu- 
meri 5  e  6,  e  relative  note. 
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dubbio  agitato  nel  sec.  II  ;  e  resteremo,  ciò  che  non  è  di  lieve  mo- 
mento, più  fedeli  ai  manoscritti. 

Inoltre,  ricevono  una  soddisfacente  spiegazione  la  modificazione 
di  Ulpiano  apportata  all'opinione  di  Labeone,  riferita  nel  fr.  6  §  1 
D.  h  t.,  nonché  il  fatto  che  Paolo,  il  giurista  che  domina  tutta  la 
letteratura  sul  possesso,  per  la  questione  trattata  da  Pomponio  si 
riporta  solo  a  Nerazio  (Proculeiano!)  «  et  itaN"eratius  quoque  seri- 
bit  »  fr.  7  D.  h  t. 

A  carico  di  Gaio  risulta  poi  qualcosa  d'altro.  Il  «  plerique  pu- 
tant  »  ci  si  rivela  come  un'ostinata  opposizione  ad  un  principio  già 
ammesso,  come  riferisce  il  suo  contemporaneo,  nelle  ultime  conse- 
guenze; oppure,  e  questa  ipotesi  la  preferisco,  si  deve  ritenere  che 
Gaio  si  limitò  qui  a  copiare  la  sua  fonte. 

IV.  Per  escludere,  in  ogni  caso,  la  correzione  del  v.  de  W.  mi 
piace  aggiungere  ancora  un'osservazione  che  mi  fu  fatta  rilevare  dal 
mio  Illustre  Maestro  0.  Lenel.  Sarebbe  strano,  cioè,  che  Pomponio, 
in  un  commento  ai  libri  di  Q.  Mucio,  avesse  accennato  solo  inciden- 
talmente sulla  fine  del  fr.  l'opinione  contenuta  nel  suo  esemplare. 
Questo  argomento  è  gravissimo  ;  infatti  altri  esempi  di  un  così  sin- 
golare procedere  non  si  trovano.  Le  frequenti  citazioni  del  nome  di 
Q.  Mucio  ci  si  presentano  fatte  da  Pomponio  tutte  d'un  modo.  Egli 
riferisce  l'opinione  —  Q.  Mucius  ait,  scribit  — poi  osserva,  aggiunge 
esempi,  oppone,  fa  escursioni,  ed  in  queste,  se  ritorna  a  nominare 
Q.  Mucio,  è  sempre  in  relazione  con  quello  che  ha  innanzi  riferito. 
Così  sempre  :  fr.  15  D.  8,  3;  fr.  7  D.  8,  2;  fr.  39  p.  D.  9,  2  ;  fr.  66 
§  2  D.  18  1  ;  fr.  40  D.  19,  1  ;  fr.  51  D.  24,  1  ;  fr.  7  I).  33,  1  (in 
mezzo)  ;  fr.  10,  33,  33  D.  34,  2  ;  fr.  29  D.  40,  7  ;  fr.  77  §  1  D.  47,  2; 
fr.  18  D.  50,  7.  —  Se  il  van  de  Water  dunque  avesse  meglio  inda- 
gato corno  Pomponio  nominatim  vci  laudai  vel  notai  le  opinioni  di 
Q.  Mucio,  non  sarebbe  venuto  alla  sua  fortwiafa  divinazione. 

S.  ElCCOBONO. 
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PELLl). 
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L'Ateneo  Veneto,  Serie  XVII,  voi.  II,  fase.  4-6.  —  Lax- 
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II,  fase.  1.  —  R.  Ricci,  La  derelizione  (sunto).  —  A.  Hoffmann, 
Historische  und  dogmatische  Darstellung  der  Anerkenntniss  im  Ci- 
vilprocess,  (sunto).  —  Cuénot,  De  la  eondamnation  eivile  à  Rome 
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Rivista  italiana  per  le  scienze  giuridiche,  XV,  1.  — 

V.  Polacco,  Appunti  siille  locazioni.  —  L.  Ferrarini,  Capacità  le- 
gale di  agire.  —  M.  Voigt,  Ròmische  Rechtsgeschichte  (ree.  di  Zocco- 
Rosa).  —  fase.  2.  —  P.  BOxNFante,  La  insta  causa  dell'usucapione.  — 
P.  BoNFANTE,  Res  mancipi  e  nec  mancipi  (ree.  di  Ascoli).  —  F.  Po- 
liti, Le  obbligazioni  a  termine  nel  diritto  romano  (ree.  di  Arno). — 
fase.  3.  —  P.  Bonfante,  La  insta  causa  dell'usucapione.  —  E.  De 
Ruggiero,  L'arbitrato  pubblico  in  relazione  col  privato  in  diritto 
romano  (ree.  di  D.  Caporali).  —  G.  B.  Palmieri,  Il  formularium 
tabellionum  di  Irnerio  (ree.  di  G.  Salvioli). 

Studi  senesi,  voi.  X,  fase.  1-2.  —  P.  Rossi,  Le  istituzioni 
di  beneficenza  dell'antica  Roma.  —  A.  F.  Rossello,  Di  alcuni 
studi  ausiliari  della  storia  del  diritto  romano.  —  M.  Pampaloni, 
Furto  di  possesso  e  furto  di  uso.  —  F.  Schupfer,  Manuale  di  storia 
del  diritto  italiano  (ree.  di  C.  Calisse). 

Archi V  fiir  civilistische  Praxis,  voi.  LXXX,  f.  1.  — 
Schirmer,  Beitriige  zur  Interpretation  von  Sciivolas  Responsen.  — 
RiccoBONO,  Die  L.  5,  pr.D.,ad  exliibendum  fiir  die  Willenstheorio 
ira  Besitz. 

Arcliiv  fiir  das  hiir^erli<lies  R(»clit  —  VII,  2.  Kindkl, 
Die  Natur  der  Sach  und  Haftklage  insbesonder  Kondiktion. 

Biziinfinische  Zeitschrift,  II,  2.  —  Zacoariae  von  Lin- 
gknthal,  Beitriige  zur  Geschiclite  des  byzantinischen  Urkundenwo- 
sens.  —  C.  Bonn,  Rumischc  K;n<«^r<r('schichte  in  byzantiniscbcr 
Fassung. 
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Ceiitralblatt  f ur  Reclitswissenscliaft,  XII,  8.  —  Kuntze, 
Jh ering,  Windscheid,  Brinz  (cenno  di  Rùmelin).  —  Audibert,  Etude 
sur  l'histoire  du  droit  romain  (cenno  di  Blondel).  —  Cohn,  Qua- 
sipupillarsubstitution  (cenno  diliùMELiN).  —  9.Eck,  Gedàchtnisfeier 
von  B.  Windscheid  und  R.  von  Jhering  (cenno  di  Rììmelin).  — 
Wrede,  Leitfaden  der  Institutionen  des  R.  R.  (cenno  di  Rììmelin). 
—  Pernice,  Ròmisches  Privatrecht  im  ersten  Jahrliiindert  (cenno 
di  Matthiass).  —  Cohen,  Kammergerichtsreferendar  a.  D.  4,  §  1, 
III,  D.,  de  aed.  ed.,  21,  1  (cenno  di  Rùmelin),  —  Lenel,  Zur  sog. 
actio  de  in  rem  verso  iitilis  (cenno  di  Matthiass).  —  10.  Bekker, 
Die  ròinischen  koraiker  als  Rechtszeiigen  (cenno  di  Rùmelin).  — 
HoLDER,  Institution  des  R.  R.  (cenno  della  Red.).  —  11.  Lenel, 
Sabinussystem;  Schneid,  Zur  Geschiclite  der  Sklaverei  im  alten 
Rom;  Baron,  Peregrinenrecht  und  ius  gentium;  Degenkolb,  Die 
Befreiung  durch  Census;  von  Tuhr,  Zur  Schiitzung  des  Schadens 
in  der  lex  Aquilia;  Wlassak,  Zur  Geschiclite  der  Cognitur;  Jors,  Un- 
tersukungen  zur  Gerichtsveifassungderromischen  Kaiser  zeit  (cenni 
diLEONHARD).  — 12.  BaoNAMici,  Della  riproduzione  delle  Pandette 
fiorentine  (cenno  di  Kleinfeller).  —  Steidle,  Das  Soldaten  Testa- 
ment  (cenno  di  Matthiass).  —  XIII,  1-2.  Jhering,  Theorie  des 
Sittlichen  (cenno  di  Sommer).  —  Costa,  Il  diritto  privato  nelle  com- 
medie di  Terenzio  (cenno  di  Kleinfeller).  —  Lehmann,  Consuetu- 
dines  feudorum  (cenno  di  Schulz). 

Kritische  Vierteljahressclirift  f ur  G.  G.  und  R.  W.— 

Voi.  XXXV,  .fase.  1.  —  Bibliotheca  iuridica  medii  aevi,  edidit 
Gaudenti  US,  etc.  (ree.  di  Sekel).  —  Mitteis,  Reichsrecht  und 
Volksrecht  in  den  òstlichen  Provinzen  des  ròmischen  Kaiserreichs 
(ree.  di  KrìIger).  —  Holder,  Pandekten  (ree.  di  Pernice).—  Fase.  2. 
Wlassak,  Romische  Processgesetz  (ree.  di  Lotmar).  —  Biermann, 
Traditio  ficta  (rec.di  Leist).  —  Pasc.  3.  Schneider,  Die  italienisch 
Romanistik  in  den  Jahren  1890,  1891,  und  1892. 

Jalirbiicher  fur  die  Dogiiiatik  des  heutigen  ròmis- 
chen und  deutschen  P.  R.  —  XXXII,  1-2.  Jhering,  Der 
Besitz. 

Literarische  Centralblatt,  1893,  N.  47.  —  Jhering,  Der 
Zwech  im  Recht  (cenno  an.). 

Neue  pliilologisclie  Rundschau,  1893,  N.  19.  —  Her- 
mann Schiller,  Die  ròmischen  Staats-und  Kriegsaltertùmer,  e  M. 
VoiGT,  Die  ròmischen  Privataltertiimer  (ree.  di  Bruncke), 

Wochenschrift  f  iir  klassische  Philologie,  1893,  N.  46.  — 
M.  Tulli  Ciceronis,  De  oratore  libri  tres  ree.  Stangl.  (ree.  di  Tol- 
kiehn). 
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Zeitschrift  f iir  das  Privat  uiid  oifentliche  Recht  der 
Gegeinvarth.  —  XX,  3.  —  Wlassach,  Kòmisch.  Processgesetze 
(ree.  di  Zoll).  —  XXI,  1.  —  Czylarz,  Zur  Lehre  vom  tignum 
iunctum. 

Zeitschrift  der  Savigny-Stiftiini?  f.  R.  G.  —  XIV,  2. 

Erman,  Wie  weit  war  die  exceptio  rei  venditae'et  traditae  decre- 
tai? —  FiTTL\G,  Ueber  die  Handschrift  N.  82  des  Domcapitels  zu 
Vidi.  —  Girard,  La  date  de  la  loi  Aebutia.  —  Gradenwitz,  Text- 
critisches.  —  Grupe,  Zur  Latinitat  Justinians.  —  Hitzig,  Beitràge 
zur  Kenntnniss  undWùrdigung  des  sogen.  westgothischen  Gaius. — 
KùBLER,  Der  Prozess  des  Quinctius  und  C.  Aquilius  Gallus.  — 
MoMMSEN,  Aegyptischer  Erbschaftsprozess  vom  J.  135.  —  Pernice, 
Parerga  V.  —  ZACHARià  von  Lingenthal,  De  actioriibus.  —  Bre- 
MER,  Ludwig  Johann  von  Savigny.  —  Burckhard,  Gutenberg  und 
Cicero.^  —  Pitting,  Praescribere  im  Sinn  von  verjàhren.  —  Audi- 
BERT,  Études  sur  l'histoire  du  droit  Romain  (ree.  di  Krùger).  — 
Petrazychi,  Die  Fruchtvertheilung  beìm  Weehsel  des  Nutzungsbe- 
rechtigten  (ree.  di  Leonhard).  —  Hitzig,  DieAssessoren  der  ròmi- 
schen  Magistrate  und  Ri  eh  ter.  (ree.  di  Kùbler).  —  Perozzi,  Per- 
petua causa  nelle  servitù  prediali  romane  (ree.  di  Weber). 

Zeitsclirift  f  iir  das  ^esammte  Ilaiidelsreclit.  —  Nuova 
serie,  voi.  XXVI,  f.  3-4.  —  Oertmann,,  Die  Volkswirtbschaftslehre 
des  Corpus  iuris  eivilis  (ree.  di  Freunde).  —  Biermann,  Traditio 
ficta  (ree.  di  Endemann).  —  Mitteis,  Reichsreeht  und  Volksreeht 
in  den  òstliehen  Provinzen  des  ròmischen  Kaiserreichs  (ree.  di  Lenel). 

Annales  de  l'enseiiJ^nement  supérieur  de  Grenoble.  — 

III.  —  Beudant,  Litis  contestatio. 

Xouvelle  Revue  historiqiie.  —  XVII,  N.  2.  —  Esmein, 
La  •  nature  originelle  de  l'action  Rei  uscoriae.  —  Thibault,  La 
lucrativa  descriptio,  impòt  sur  les  successions  dans  l'ordrc  des 
décurions.  —  Simaika,  Essai  sur  la  province  romaine  d'p]gypte 
(ree.  di  L.  Denisse).  —  N.  3.  CuKnot,  De  sentence  du  juge  et  de  sa 
réalisation  dans  l'action  sacramenti  in  rem.  —  Audibert,  L'adro- 
gation  et  la  capitis  deminutio.  —  N.4.Beaudouin,  La  limitation  des 
fonds  de  terre  dans  ses  rapports  avee  le  droit  de  proprietà.  —  N.  5. 
Beaupoin,  La  limitation  des  fonds  de  terre  dans  ses  rapports  avec 
le  droit  de  pro))riété.  —  Per  il  XXXV  anno  d'insegnamento  di  Fi- 
lippo Serafini  (ree.  di  Audibert).  -  Tu.  Mommsen,  Le  droit  public 
romain  (ree.  di  Esmein). 

Polybiblion.  Voi.  XLVIII,  f.  4.  —  Rambaud,  Explieation 
éb'mentaire  du  droit  romain;  Io.  Id.,  Résumé  du  droit  romain  pour 
le  premier  et  le  deuxicme  examen  de  licence  ;  Van  Wetter,  Cours 
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élémentaire  de  droit  romain  contenant  l'histoire  du  droit  romain  et 
la  législation  de  Justinien  ;  Jhering,  (Euvres  choisis  par  De  Meu- 
LENAERE  (vec.  di  M.Lamberti).  —  M.  CoNRxVT,  Geschichtc  der  Qiiel- 
len  imd  Literatur  des  Ròmischen  Eechtes  im  Mheren  Mittelaltev 
(ree.  di  P.  Fournier). 

Revue  arcliéologique.  XXI.  —  Carton,  La  lex  Hadriana 
et  son  commentaire  par  le  procurateiir  Patroclus. 

Revue  critique  d'iiistoire  et  de  littérature.  —  1893, 
N.  47.  —  Marquadt,  La  vie  privée  des  Eomains  (ree.  di  R.  Ca- 
gnat). 

Revue  generale  du  droit,  de  la  législation  et 
de  la  jurisprudence.  —  Anno  XVII,  fase.  l"".  —  Valéry,  Ori- 
gines  du  pacte  de  constitut.  —  Rivier,  Précis  du  droit  de  famille 
romain  (ree.  di  Valéry).  —  Fase.  2.  Valéry,  Origines  du  pacte  de 
constitut.  —  Appleton,  Le  fou  et  le  prodigue  en  droit  romain.  — 
ViGNEAUX,  Essai  sur  l'histoire  de  la  praefectura  urbis  à  Rome.  — 
Hoelder,  Pandekten  (ree.  di  Brissaud).  —  Serafini,  Istituzioni  di 
diritto  romano  (ree.  di  Valéry).  —  Fase.  3.  Appleton,  Le  fou  et 
le  prodigue  en  droit  romain.  —  Fase.  4.  Vigneaux,  Essai  sur  l'his- 
toire de  la  praefectura  urbis  à  Rome.  —  Mommsen,  Le  droit  public 
romain  (ree.  di  Petit).  —  M.  Rambaud,  Explication  élémentaire 
du  droit  romain  ;Id.Id.,  Résumé  de  droit  romain  (ree.  di  Valéry). — 
M.  Erman,  De  la  restitution  des  frais  de  procès  en  droit  romain 
(ree.  di  Appletonj.  -  Fase.  5.  V.  Yseux,  Droit  du  possesseur  de 
bonne  foi  quant  aux  fruits  produits  par  la  chose  et  quant  aux  amé- 
liorations  faites  sur  cette  mème  chose. —  Per  il  XXV  anno  d'inse- 
gnamento di  F.  Serafini  (ree.  di  Valéry).  —  M.  Carnazza,  La 
servitus  luminum  et  la  servitus  ne  luminibus  officiatur  (ree.  di 
Valéry). 

Séances  et  travaux  de  l'Académie  des  Sciences  mo- 
rales  et  politiques.  —  1893  (maggio).  —  Leyasseur,  Professions 
relatives  à  la  subsistance  du  peuple  et  aux  services  publics  dans 
l'empire  romain. 

The  Law  Magazine  and  Review.  N.  288.  —  Williams, 
The  function  of  evidence  in  Roman  law. 

The  Law  Quaterly  Review,  Vili,  31.  —  Beven,  Volenti 
non  fit  iniuria. 

The  juridical  RevicAv,  V,  l.  —  Riyier,  Jhering  und  Wind- 
scheid. 

Tijdscrift  voor  Straf.  R.,  VII,  2.  —  Ham,  Volenti  non  fit 
iniuria. 
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Appleton  C.  Le  fou  et  le  prodigue  en  droit  romain.  — Paris, 
Thorin,  1893. 

Antier  J.,  Des  actions  noxales.  —  Paris,   Rousseau,    1892. 

AuBERT  M.,  Du  contrai  per  nuncium.  —  Paris,  Pedone-Lau- 
riel,  1892. 

Arno  Carlo,  La  L.  23,  §  2,  ad  S.'  C.  Velleiamim,  C,  4,  28, 
(per  il  50^  anniversario  d'insegnamento  di  Giorgio  Anselmi). 

Baron  J.,  Pandekten,  8  Aufl.  —  Leipzig,  Duncker  et  Hum- 
boldt. 

BiNOCHE  E.,  Acquisition  du  droit  de  cité  romaine.  —  Paris, 
Pedone-Lauriel. 

Burgairolles  J.,  Des  droits  de  l'epoux  survivant  dans  la 
succession  de  son  conjoint  prédécédé  en  droit  romain  et  en  droit 
frangais.  —  Paris,  Jouve. 

Bertolaud  J.  C,  De  l'inaliénabilité  de  la  dot.  —  Paris, 
Rousseau,  1891. 

Bltel  P.,  De  rirapòt  des  successions  à  Rome.  —  Paris,  Pe- 
done-Lauriel. 

Carnazza  G.,  Le  obbligazioni  alternative  nel  diritto  romano 
e  nel  diritto  civile  italiano.  —  Catania,  Pansini,  1893. 

Corsi  R.,  La  fideiussione  considerata  nei  rapporti  del  Co- 
dice civile,  coi  principi  del  diritto  romano,  con  la  dottrina  e  con 
la  giurisprudenza,  3**  ed.  —  Bologna,  Zanichelli. 

Costa  E.,  Il  diritto  privato  nelle  commedie  di  Terenzio.  — 
Bologna  (Estr.  d'àìVArch.  Giur.). 
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Cassan  P.,  Jus  offerendae  peciiniae.  —  Toulouse,  Saint- 
Cyprien. 

Centner  e.,  Du  legs  de  la  dot  et  en  general  de  la  chose 
due  —  Paris,  Rousseau. 

CoNTAT  P.  L.,  Du  pacte  de  constitut.  —  Paris,  Rousseau. 

Chamier  D.  a.,  a  manual  of  Roman  law.  —  London,  Swan 
Sonnenschein. 

De  Ruggiero  E.,  L'arbitrato  pubblico  in  relazione  col  privato 
presso  i  Romani  (Estr.  dal  nostro  Bullettinó). 

De  Ruggiero  E.,  Dizionario  epigrafico  di  antichità  romana. 
Fase.  30:  Candelabeum.  Cappadocia.  —  Roma,  L.  Pasqualucci. 

DucHÈNE  A.,  Des  origines  de  l'ypothéque.  —  Paris,  Rous- 
seau. 

Delécaille  a.,  Du  droit  de  cité  à  Rome,  divers  moyens  de 
l'acquerir.  —  Paris,  Duchemin. 

Dervillers  P.,  Des  peines  de  l'adultere  en  droit  romain, 
avant,  sous  et  après  la  loi  Julia  de  adulteriis.  —  Paris,  Pedone- 
Lauri  el. 

Delafournière  G.P.H.,  L'action  praescriptis  verbis.  —  Paris, 
Rousseau. 

Ferrini  C,  Sull'origine  del  contratto  di  vendita  in  Roma. 
(Estr.  dalle  Memorie  della  B.  Acc.  di  scienze  di  Modena). 

FoRMiGGiNi  Cesare,  La  stima  nella  conclusione  dei  contratti.  — 
Torino,  Bocca,  1893. 

Glatard  M.,  Du  louage  d'ouvrage.  —  Lyon,  Mongin-Rusand. 

Galtier  L.,  Du  role  des  évéques  dans  le  droit  public  et  prive' 
du  Bas-Empire.  —  Paris,  Rousseau. 

Hardy  C,  Successio  in  locum  creditoris.  —  Paris,  Rousseau. 

Hubert  V.,  De  l'occupation.  —  Paris,  Pedone-Lauriel. 

Herteaux  a..,  De  la  pétition  d'he'rédité.  —  Paris,  Rousseau. 

Koschembahr-Lyskowski  J.,  Die  Theorie  der  Exceptionen 
nach  klassischem  ròmischen  Recht.  I.  Berlin,  Guttentag. 

Leto  G.,  L'Interdetto  Utruhi  e  la  perfezione  della  donazione 
di  cose  mobili  in  senso  della  Lex  Cincia  nei  frammenti  Vaticani.  — 
Parte  I,  Palermo,  Vena,  1892. 
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Leoni  G.,  Plus  petitio.  —  Milano  (dal  Commento  alle  Pan- 
dette del  Glùck). 

La  Fouta  W.,  De  l'adpromissio.  —  Paris,  Kousseau. 

Lardeur  G.,  Du  pactum  displicentiae.  —  Paris,  Kousseau. 

Lambire  J.,  De  l'interdit  salvien.  —  Paris,  Pedone-Lauriel. 

Lucci  Arnaldo,  Delle  promesse  per  pubblici  proclami.  — 
Napoli,  F.  De  Angelis,  1893. 

Massebiaux  L.,  Etude  sur  la  condition  juridique  du  prodique 
et  du  faible  d'esprit  en  droit  romain  et  en  droit  frangais.  —  Paris, 
Kousseau. 

Milhaud  L.,  De  l'application  de  la  loi  pe're'grine  à  Kome.  — 
Paris,  Larose  et  Forcel,  1892. 

Perrenet  P.,  Etude  sur  le  colonat.  —  Paris,  Rousseau. 

Panhard  J.,  De  l'action  institoria.  —  Paris,  Larose  et  Forcel. 

Poilane  a.,  De  l'usucapio  prò  herede.  —  Paris,  Kousseau. 

Paperoni  e.,  Du  prét  à  intérét  en  droit  romain  et  en  droit 
frangais. 
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mineurs.  —  Paris,  Pedone-Lauriel. 
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delle  istituzioni  di  Giustiniano.  (Estr.  del  Gire.  Giur.). 

L.  M.  RoLLiN  CouQUERQUE,  Tweerlol  Dogma.  —  Haag, 
Mouton,  1893. 

Ch.  Louis  Kooiman,  Fragmenta  iuris  antiquissimi  —  Utrecht, 
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NOTIZIE 


Pel  50™<*  anniversario  del  dottorato  di  Teodoro  Momm- 

sen  celebratosi  il  di  8  novembre  1893  l'Istituto  di  Diritto  Eomano 
presentò  all'illustre  uomo  un  indirizzo  gratulatorio,  al  quale  egli 
rispose  con  la  più  squisita  cortesia. 

Summa  Pernsina.  Dobbiamo  chiedere  scusa  ai  soci  se  la 
promessa  pubblicazione  di  questa  opera  nel  1*^  volume  di  Fonfes 
sarà  protratta  per  ragioni  tipografiche  ancora  di  qualche  mese.  Pos- 
siamo tuttavia  assicurare  la  distribuzione  secondo  le  norme  già  sta- 
bilite.    , 

Multe  sepolcrali.  Parecchie  iscrizioni  contenenti  multe  se- 
polcrali sono  state  edite  nel  Biillettmo  di  Archeologia  e  Storia  Dal- 
ma^a,  voi.  XVI,  dal  signor  Jelie,  ricomponendo  vari  frammenti,  che 
si  trovano  nel  Museo  Salonitano.  Non  ne  riportiamo  il  testo,  perchè 
i  frammenti  stessi  si  trovano  già  nel  Corpus  inscriptionum  ;  ma 
crediamo  utile  notare  qui  le  pagine  di  quel  Bullettino  dove  esse  sono 
ripubblicate  e  ricomposte:  fase,  luglio  1893,  p.  99,  2  iscrizioni  — 
f^sc.  settembre  1893,  p.  130,  1  iscriz.,  p.  131,  1  iscriz.,  p.  132,  1 
iscriz.,  p.  133,  2  iscrizioni  —  fase,  ottobre  1893,  p.  146,  1  iscriz.; 
p.  147,  1  iscriz.;  p.  148,  1  iscriz. 

Alla  bibliografia  sull'argomento  già  da  noi  altre  volte  data 
{Bull.  deìVIst  di  D,  B.  Ili,  1890,  p,  266;  IV,  1891,  p.  158,  247) 
aggiungiamo  ora  J.  Merkel  TJeher  die  sogenannten  Sepulcraìnidlen^ 
Leipzig  1892,  estratto  dal  volume  Festgahe  der  Góttinger  Juristen 
—  Facutdt  filr  B.  von  jhering. 

Notiamo  pure  due  iscrizioni  pubblicate  pure  nel  detto  Bull. Dalm. 
fase,  ottobre  1893,  p.  147-148,  che  parlano  della  compra  di  un  sar- 
cofago e  di  una  piscina  cemeteriale.  Ciò  facciamo  per  confermare 
sempre  più  la  spiegazione  data  dal  Bonfante,  Bes  mancipi  e  nec 
mancipi,  (Eoma  1889)  pag.  176  seg.  delle  mancipazioni  di  colom- 
bari, ollarii,  ecc. 


SOPRA  f \  NATURA  GllRIDlCA 


DELLA 


SOSTITUZIONE  PUPILLARE 

NEL  DIRITTO  ROMANO 


INTRODUZIONE. 

g  1 .  La  materia  delle  sostituzioni  passava  in  generale,  presso  i 
vecchi  pratici,  come  una  delle  più  ardue  ed  imbrogliate,  miniera  ine- 
sauribile pei  causidici  di  appigli  a  litigi  e  di  lauti  guadagni  :  «  Xul- 
liis  alius  fundus  in  iurisprudentìac  solo  est,  qui  uberiorem  messem 
rcddat  »  •.  Pei  teorici  la  palma  della  difficoltà  è  rimasta,  fra  le 
tre  specie  di  sostituzioni,  a  quella,  che  dicesi  sostituzione  pupillare, 
circa  la  quale  si  vennero  addensando,  fino  da  ultimo,  le  questioni  e  le 
<liscussioni,  per  quanto  tocca  la  sua  origine,  la  ragion  sociale,  che 
le'  sentirne  la  necessità,  il  rapporto  giuridico  che  le  porse  la  base,  e 
in  ispecie  la  sua  essenza  giuridica  e  le  sue  vicende,  di  fronte  e  allato 
dei  vari  istituti  del  diritto  successorio,  coi  quali  essa  venne  a  tro- 
varsi in  contatto. 

'1  .  .     ,  .    ii'l    Mkkhmaxn,    V7<« •(.<«( ni»,    VII, 

Bull,  d''  ì'irtlto   Ilomano.    AnilO  VI.  1 
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§  2.  Intorno  all'origine,  al  fondamento  e  alla  ragion  sociale  di 
essa,  le  divergenze  delle  opinioni  posson  dirsi  oggidì  buon  tratto 
scemato,  dacché  almeno  in  questo  quasi  concordemente  si  conviene: 
che  la  sostituzione  pupillare,  quale  disposizione  testamentaria  fatta 
dal  padre  pel  figlio  impubere,  e  pel  caso  di  sua  morte  nell'impubertà, 
sia  mera  esplicazione  della  potestà  assoluta  del  padre  di  disporre 
liberamente  «  super  pecunia  iutelave  suae  rei  »,  già  sancita  dalla 
regola  delle  XII  tavole,  benché  forse  sia  a  queste  posteriore,  e  af- 
fermatasi solo  man  mano  di  poi,  appunto  nei  mores,  col  ridursi  fre- 
quente e  consueto  l'uso  delle  disposizioni  testamentarie  ;  e  in  quei 
casi  e  per  quelle  stesse  ragioni,  in  cui  potesse  sembrare  opportuno  al 
padrefamilia  sottrarre  la  propria  personalità  familiare  ad  altri  sui 
lieredes,  che  esistessero,  oltre  quel  suus  impubere,  o  agli  agnati,  o 
ai  gentili.  E  però  si  abbandona  di  solito,  per  quanto  tocca  la  ragion 
sociale  dell'istituto,  la  congettura,  già  prima  avanzata  da  taluno,  che, 
cioè,  quello  mirasse  a  proteggere  la  vita  dell'impubere  da  possibili 
insidie  di  eredi  legittimi,  ingordi  della  sua  eredità  e  malvagi. 

§  3.  Ma  pure  il  concordarsi  ornai  sopra  questi  punti  sostan- 
ziali, del  fondamento  e  della  ragione  sociale  dell'istituto,  non  tolse 
la  possibilità  e  l'esistenza  di  dissensi  sopra  singole  modalità,  rela- 
tive a  questi  medesimi  punti;  ne,  meno  ancora,  rimosse  i  dissensi, 
tuttora  vivi  e  sostanziali,  sopra  le  altre  questioni,  a  cui  la  sostitu- 
zione pupillare  ha  dato  luogo,  circa  la  sua  giuridica  essenza  e  le  sue 
vicende,  di  fronte  ai  vari  istituti  di  diritto  successorio,  coi  quali  essa 
si  trovò  a  contatto'. 


-  Possono  vedersi,  sopra  la  sostizione  pupillare,  i  seguenti  lavori  speciali:  *Ea:mi;- 
RTus,  De  vul'jari  et  pujriJìari  suhstitut.,  Lugduni.,  1553;  Dr  Retes,  op.  ctV.,  nel  cìt. 
Meeumann,  Thesaurus,  VII,  pagg.  321-374;  Del  Manzano,  Prati,  ad  tit.  Pandect.  de 
vulg.  et  pup.  suhst.,  nel  cit.  Meekmann,  Thes.,  VII,  pagg.  321  e  segg.  :  Papillon,  X>e 
subst.  pupill.,  neirOTTO,  Thes.,  IV,  coli.  715-754:;  Chifletius,  Tractatus  de  subst.,  nel 
cit.  Otto,  Thes.,  V,  coli.  677-722,  in  ispecie  cap.  15,  coli.  710-714;  Foqueltnus,  Prae- 
lection.  Aurelianae  ad  tituhim  de  vulg.  et  pujìdl.  suhst,,  Lugd.  Batav,,  1676;  *Dr  Gor- 
pkl,  Biss.  de  subst.  pìip.  a  German.  non  exclusa,    Flehiist.,    1740;    Schader,    Ad  1.  4 
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§.  4.  In  particolare  la  questione  e  il  dissenso  rimasero,  e  du- 
rano tuttavia,  sopra  questo  punto  capitale:  è  la  sostituzione  pupil- 
lare a  riguardarsi  quale  disposizione  testamentaria  del  padre  stesso, 
0  quale  disposizione  dell'impubere,  benché  fatta  dal  padre;  e  però  è 
il  sostituito  pupillare  a  riguardarsi  quale  erede  del  padre,  o  erede 
dell'impubere? 

La  glossa  riguardava  la  sostituzione  pupillare,  quale  disposi- 
zione testamentaria  del  figlio  impubere,  benché  redatta  dal  padre,  e 
però  concepiva  il  sostituito  pupillare,  quale  erede  dell'impubere  :  e  fu 
seguita  in  questo  dai  principali  trattatisti  di  Diritto  romano  comune, 
dal  cinquecento  al  secolo  scorso  ^  Odiernamente  prevale  invece 
un'altra  opinione:  che,  cioè,  cotale  concetto  della  sostituzione  pu- 

de  vxilg.  et  pup'ùl.  subst.,  1744,  neirOKLRicir,  Thes.  noe.  diss.  iurid.,  Il,  2,  pajrg.  315 
e  segg.  ;  Dr  Moxsalvo,  Prael.  ad  tit.  de  vtdg.  et  ptqnlì,  auhst.,  Cervariae,  1752;  Ma- 
niHN,  Diatr.  iirid.  civil.  vìcissìnid.  suhHit.  inipuh.  complexft,  HaL,  1709;  Dkncke,  Dìss. 
de  success,  et  pupill.  substit.,  GOtting.,  1782;  J.  Mììli.er,  Diss.  de  subnti'.  pupilì., 
Giessen,  1786;  *Bof.ttchrr,  Spec.  hìstor.  tur.  civil.  quo  origines  et  fata  doc'Hnae  de 
piipilì.  subst.  ina\-raniur^  Gott.,  1797;  G.  A.  Fraxck,  De  origine  et  natura  vulg.  et 
pujìiìl.  subst.,  Jenac,  1828;  Wilckens,  Z>«  pupill.  subst.  quaestion.  quaedam^  BeroL,  1861; 
FiKSHABKR,  De  pupill.  subst.  quaestion.  duae,  Berol.,  1867;  Manna,  Carattere  giuridico 
della  sosti  uz.  pupillare  in  diritto  rom.,  Napoli,   1885. 

Fra  i  trattati  generali  meritano  particolare  nota,  per  lo  svolgimento  dato  al  no- 
stro tema  e  alle  questioni  discorse  nel  testo: 

RoGERics,  De  successiun.  et  subst itution.,  Lugduni,  1552;  Cutacto,  Recit.  ad  tit. 
pand.  de  vuìg.  et  pupill.  svbs'.,  nelle  Opera,  VenetiisMutinae,  1758-1795,  voi.  VII, 
«•oli.  879  e  segg.:  Dokello,  Comm.  tur.  civil.,  VI,  23,  19;  25,  5  e  9;  VITI,  23,  11; 
DuARRNO,  Fn  tit.  de  vulg.  et  pup.  subst.,  cap.  13-14,  nelle  Opera^  Lucae,  1705-8,  II, 
pag.  136-7;  Heineccius,  De  vulg.  «t  2>vpdl. subst., veUe  Opera^  Genevae,  1771,  voi.  VI, 
pagg,  479  e  segg.;  Voet,  Comi»,  ad  pund.  lib.  XX VII f,  tit.  VI,  §§  20-22;  Zoesio, 
Comm.  in  lib.  S8,  6  Dig.,  Venotiis,  1757,  II,  pag.  73;  Hlbero,  PraeUct.  inr.  civ., 
Maceratae,  1838-39,  li,  16,  voi.  I,  pag.  217;  Avrranio,  Inter pr  t.  tur.,  Macera- 
tae,  18.33,  V,  7,  5-6,  voi.  I,  pag.  35-6;  Hartitzsch,  Das  Erbrecht,  Leipz.,  1827, 
S§  91-5,  pag.  84-90;  Rossiiirt,  Dan  testnmcntnr,  Erbrecht,  Hcidelb.,  1840,  §§  71-73, 
pagg.  879-394 ;  Vrri.ko,  Riìm.  Erhr.,  Hoidelb,,  1861,  pag.  343  o  segg.;  Miinr-ENnRucH, 
Fortz.  </erGLCCK'«  Pand.,  XL,  Sg  144614.56,  pagg.  258  e  segg.  ;  Keller,  7n«t.,  §  228; 
Io.,  Pand..  8  488;  Puchta,  Pand.,  12  Aufl.,  §  478,  pag.  684-6;  Vaxgkrow,  Uhrb. 
der  Pand.,  7  Aufl., §§  452-4,  li, pagg.  1 76-185;  Bakon,  Pand.,  7  Aufl.,  §  403,  pagg.  662-664; 
Dkrnbubg,  Pdnd.,  2  Aufl.,  III,  g  89,  pagg.  109-173;  Brinz,  Pand.,  2  Aull.,  §S  374-5, 
HI,  pagg.  88-93;  WàciiTER,  Tane/.,  §  293,  II,  pagg.  734-738;  Arndts,  Lehrb.  der 
Pand..  gg  4Ó6-9;  In.,  Gesatnm.  citil.  Srhrij't.,  II,  pagg.  175-184;  WiNDSCHKiD,  Ttmrf., 
<;  Aufl,  \l  558-9,  III,  pagg.  85-94. 

•"■  DoNKLL»»,  op.  cit.f  l.  eie;    Hrixeccius,    op.  cit.,  l.  cit.i   Voet,   op.  cit.,  l.  ci'. 
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pillare  sia  ben  quello  recato  dai  giuristi  classici  e  accolto  poi  nel 
momento  giustinianeo;  ma  si  nega  ch'esso  sia  il  concetto  ori- 
ginario, asserendosi  invece  esser  tale  il  concetto  della  sostitu- 
zione di  disposizione  del  padre  e  del  sostituito  erede  del  padre  ; 
per  guisa  da  potersi  trattare  la  sostituzione  pupillare,  quale  mera 
applicazione  e  sottospecie  della  volgare,  e  da  potersi  dire  perfino 
propriamente  una  sostituzione  volgare  «  modificata  »,  con  cui  il  pa- 
dre avrebbe  disposto  del  patrimonio,  che  dopo  la  sua  morte  sarebbe 
pervenuto  da  lui  all'impubere,  e  del  quale  il  patrimonio,  che  questi 
altrimenti  venisse  ad  acquistare,  aveva  a  considerarsi  non  più  cho 
semplice  accessione. 

In  codesta  opinione  consentono  i  più  *,  pur  dissentendo  ne' par- 
ticolari :  donde  far  partire  il  nuovo  concetto  del  sostituito  erede 
dell'impubere,  se  dallo  scorcio  della  repubblica,  o  solo  più  tardi, 
dopo  il  momento  adrianeo,  se  e  quanto  sia  da  riconoscere  da  ultimo 
d'importanza  e  d'influenza  nel  concetto  originario,  e  in  quali  rap- 
porti. E  più  specialmente  le  divergenze  si  addensano,  per  ciò  che 
attiensi  all'ammettere  o  al  valutare  le  influenze  di  quel  concetto 
originario,  sopra  le  vicende  che  la  sostituzione  pupillare  venne  a  su- 
bire, nei  suoi  rapporti  con  quegli  altri  istituti  di  diritto  successorio, 
coi  quali  si  trovò  a  contatto. 

Altri  ancora  propugna  il  concetto  della  sostituzione  pupillare, 
quale  disposizione  pel  padre,  senza  limiti  di  tempo,  e  come  durato 
ininterrottamente,  dalle  origini  dell'istituto  fino  all'ultimo  momento 
giustinianeo.  E  codesto  stesso  concetto,  appare  ancora  variamente 
presso  i  suoi  diversi  propugnatori.  Così  precipuamente,  fra  essi, 
Edoardo  Huschke  riguarda  in  ogni  tempo  nella  disposizione  testa- 


■*  AVexing-Ixgrxheim,  neHa  Zeitschr.  f.  Civilr.  u.  Proc,  III,  1829,  pag.  147; 
Franck,  op.  cit.;'  Keller,  opp.citt.^  W.  citt.  Brixz,  op.  ctV.,  l.  cif.;  Vangerow, op.  cif.,  §452, 
II,  pagg.lTG-T;  Schlayer,  Ueherdas  VerhaUn.  dea  Erwerhesex  inst.  ntidex  8ub8t.,neìVArch, 
f.  civil.  Praxis,  LUI,  pagg.  4$-84:  :  Io.,  Zur  Lehre  von  dem  Abzug  der  Falzid.  Quarthei  dop- 
jyeltest.y  neWAreh.  f.  civil.  Pmxis,  LUI,  pagg.  189-235;  Pietak,  Zur  Lehre  von  der- 
Pupillamiibat.,  nen'^rc^,  cit.,  LVIII,  pagg.  378-427;  Wixdscheid,  op.  cit.  \.  cit. 
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mentaria  del  padre  pel  figlio  impubere  una  duplice  istituzione  per 
due  persone  {Eìne  duàlisirte  Einsetnmg  zweien  Personen)  ;  di  tal 
guisa,  che  per  la  volontà  del  padre  Timpubere  si  riduca  a  formare 
una  stessa  persona  col  sostituito  ;  ma  tuttavia  egli  considera  es- 
senzialmente solo  il  sostituito,  quale  erede  vero,  definitivo  del  padre, 
mentre  l'impubere  è  in  certo  modo  solamente  un'appendice  della 
personalità  paterna  ^  E  per  contro  I.  Baron  riguarda  il  sostituito 
erede  del  padre  fin  da  ultimo,  in  tutt'altra  guisa,  e  proprio  come 
stretto  in  unità  di  persona  collo  stesso  impubere,  fin  dal  giorno 
dell'apertura  dell'eredità  paterna,  avendosi  tuttavia  che  il  solo  im- 
pubere rimanga,  finche  vive,  nel  possesso  pieno  dell'eredità,  che 
passa  poi,  alla  sua  morte,  al  sostituito,  con  tutti  quei  mutamenti, 
eh'  essa  ebbe  a  subire  in  mano  dell'impubere,  o  per  fatto  della 
gestione  operatane  dal  tutore  di  costui,  o  anche  altrimenti,  per  ca- 
gione dell'esercizio  di  diritti  e  di  privilegi  personali  dell'impubere  ; 
sussistendo  tuttavia,  sopra  quest'ultimo  punto,  divergenze  profonde 
nelle  opinioni  dei  varii  giureconsulti.  In  altre  parole,  il  Baron  rav- 
visa nel  rapporto  che  corre,  in  forza  della  sostituzione  pupillare, 
fra  l'impubere  e  il  sostituitogli  pupillarmente,  uno  di  quelli  eh'  egli 
chiama  rapporti  giuridici  complessi  {Gcsammtrechtsverhàltnissé)^  e 
che  sussisterebbe  fino  a  che  l'impubere  vive  e  non  ha  raggiunto  la 
pubertà,  e  si  scioglierebbe  col  fatto  della  sua  morte,  o  col  suo  rag- 
giungimento dell'età  pubere  ". 

§  5.  Tale,  sopra  la  questione  capitale  della  natura  giuridica 
della  sostituzione  pupillare,  il  vario  dissenso  appo  gli  scrittori  fin 
più  recenti.  Ma  il  dissenso  non  si  contenne  solo  entro  le  sfere  degli 


■^  HcàCHiCK,  Die  Prìiatat.  (Ur  Legate  in  Dopplteafamenten,  nella  Zeitnchr.  f.  Ci- 
tilr.  u.  Proctmi,  N,  F.  VI,  pagg.  370,  424;  VII,pagg.  54-104,  107,  228.  Cfr.  in  ispocie  VI, 
pag.  421,  e  VII,  pag.  101  :  Urbmann,  Ueber  einije  Rechtn/ragen  letrdg.  die  Leù- 
iung  tom  Yerm.  bei  d:r  PupilUnubit.,  nella  ZeitecJir.  cit.,  N,  F.  Vili,  pagg.  394-430. 

•  Babok,  Die  GeinmmtrechteverhaltniHte  im   rtim.  liecht^  Marb.    u.    Leipzig,    1864, 
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scrittori,  e  in  genere  dei  teorici;  bensì  si  ripercosse,  e  si  ripercuote 
tuttavia,  anche  nella  pratica  e  nella  giurisprudenza,  in  ispecie  per 
quei  casi,  in  cui  importa  risolvere  se  una  sostituzione  pupillare,  or- 
dinata sotto  l'impero  di  uno  dei  Codici,  vigenti  in  Italia  innanzi  al 
Sardo,  i  quali  l'ammettevano,  benché  con  modalità  e  limiti  diversi, 
debba  avere  effetto,  se  bensì  il  padre  sia  morto  sotto  l'impero  di 
quel  Codice,  ma  il  figlio  impubere  sia  morto  invece  sotto  l' im- 
pero del  Codice  Sardo.  La  quale  questione  h  semplicemente  un  pra- 
tico corollario  dell'altra,  se  la  sostituzione  pupillare  sia  a  riguar- 
darsi disposizione  pel  padre  o  pel  figlio  impubere,  e  però  da  sctto- 
porsi  alla  legge,  che  regola  l'aprirsi  della  successione  paterna,  o  a 
quella  che  regola  l'aprirsi  della  successione  del  figlio.  Una  questione 
analoga  sorse  pure,  prima  d'ora,  nei  paesi,  che  passarono  dal  diritto 
comune  al  regime  del  Codice  francese;  il  quale,  sull'esempio  dell'ar- 
ticolo 64  della  legge  17  nevoso  dell'anno  II  \  bandi  la  sostituzione 
pupillare,  qual'era  nel  diritto  comune,  solo  accogliendo  una  monca 
e  bastarda  reminiscenza  di  quella,  negli  articoli  1048  e  1049  \ 

E  parimente  sorse  una  tal  questione  nei  paesi,  che  passarono 
dal  diritto  comune  a  legislazioni,  che  riconobbero  la  sostituzione  pu- 
pillare, ma  ordinata  diversamente,  come  il  Codice  Albertino,  il  quale 
ne  protraeva  l'efficacia  fino  agli  anni  16,  anziché  fino  ai  14. 

Nella  risoluzione  di  codesta  questione,  la  giurisprudenza  pie- 
montese si  mostrò  costantemente  inclinevole  a  concepire  la  sostitu- 
zione pupillare  disposizione  testamentaria  dell'impubere,  e  il  sosti- 
tuito pupillare  erede  dell'impubere,  e  però  ad  applicare  la  legge 
vigente  all'aprirsi  della  successione  dell'impubere.  Dichiarò  per- 

'  Cfr.  Merlin,  Reperti  v.  Substitution,  §  2,  n.  16;  §  3,  n.  IO;  AuBRy  et  Rau^ 
Cours  de  droit  civ.  frane,  4  ed.,  §  693,  n.  3,  VII,  pag.  298. 

^  LoCRÉ,  Legisl,  XI,  pagg.  l05  e  109;  Marcadé,  Ex})!,  du  code  Napol.,  l\\ 
pag.  146  e  segg.  ;  Zachariar,  Gours  ds  droit  frane,  trad.  et  rcvu  par  Auhrij  et  Rau, 
§  696,  III,  pagg.  128-90;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  §  696,  VII,  pagg.  331  e  se- 
guenti. 

Pei  motivi  di  codesti  due  articoli,  cfr.  V Exposé  de  mo'Afs  di  Bigot-Preamkneu^ 
nel  LocRÉ,  LeyisL,  V,  pagg.  305  e  segg. 
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tanto  inefficace  la  sostituzione  pupillare  ordinata  dal  padre,  la  cui 
successione  erasi  aperta  sotto  l'impero  del  diritto  comune,  mentre 
quella  dell'impubere  si  era  invece  aperta,  vigente  il  Codice  francese  ^  ; 
estese  al  sedicesimo  anno  l'efficacia  della  sostituzione  ordinata  sotto 
l'impero  del  diritto  comune,  ma  apertasi  di  poi  alla  morte  del 
figlio,  vigente  il  Codice  Albertino  ^";  e  finalmente  decise  ripetuta- 
mente che  la  sostituzione  pupillare,  ordinata  dal  padre,  sotto  l'im- 
pero dei  Codici  anteriori  che  l'ammettevano,  fosse  priva  d'effetto, 
ogni  qual  volta  bensì  la  successione  paterna  si  fosse  aperta,  sotto 
l'impero  di  quei  Codici,  ma  la  pupillare  si  fosse  aperta  per  contro» 
violente  il  Codice  italiano  ^\ 


^  App.  di  Torino,  13  febbr.  1810,  Race.  delVAcc.  di  Tor.,  1810,  paj.  209,  e 
Journal  du  Palais,  Vili,  pag.  100;  App.  di  Torino,  19  febbr.  1849,  nella  Gazz.  dei 
trib.,  1848-49,  pag.  141  e  Giur.  degli  Stati  Sardi,  I,  889;  Cass.  di  Torino,  23  feb- 
braio 1859,  nella  CoìL,  1859,  pag.  122. 

Anche  il  concetto  contrario  del  sostituito  erede  del  padre  fu  seguito  tuttavia  in 
due  decisioni  del  Senato  di  Piemonte,  2  maggio  e  2  dicembro  1815,  V.  Duboin,  Decin. 
Senatus  pindem.,   1815. 

^«  App.-di  Torino,  17  febbr.  1852,  nella  Gazz.  dei  frib.f  1852,  p.  18. 

"  Cass.  di  Torino,  23  febbr.  1859,  nella  Gazz.  dei  trio,  di  Genova,  II,  2,  p.  1, 
pag.  122;  App.  di  Torino,  13  maggio  1872,  nella  Giur.  di  Tor.,  IX,  527  e  Ann.  di 
Giur.f  VII,  I,  1,  286;  App.  di  Torino,  14  febbr.  1873,  nella  Giur.  di  Tor.,  X,  287; 
Cass.  m  Tor.,  28  maggio  1873,  nella  Giur.  di  Tor.,  X,  473  e  Ann.  di  Giur.,  VII,  2, 
I,  80;  Cass.  di  Torino,  9  nov.  1880,  nella  Gìtir.  di  Tor.,  XVIII,  207,  nella  Le^fge, 
1881,  1,  486,  e  nel  Monitore  dei  tribun.  di  Milano,  1881,  XXII,  pag.  443. 

Nello  stesso  senso  cfr.  anche  App.  di  Genova,  Il  die.  1869,  nella  Cazz.  dei  trib. 
di  Genova,  XXII,  8. 

Cod  )sta  giurispnidenza  non  ha  per  base  solo  il  concetto  che  il  sostituito  pupil- 
lare sia  a  considerarsi  erede  del  padre,  secondo  il  disposto  positivo  dell'art.  874  del 
Codice  Albertino,  che  ammette  la  sostituzione  pupillare,  ma  ben  anche  s'informa  al 
convincimento  che  tale  esso  sia  puro  a  considerarsi,  secondo  il  diritto  romano,  dal 
quale  cosi  quel  Codice  avrebbe  accolto  il  nostro  istituto.  Si  vegga,  a  questo  propo- 
sito, l'importante  motivazione  della  citata  sentenza  della  Cass.  d(  Torino,  9  nov.  1880. 

E  se  poi  la  stessa  Cassazione  di  Torino,  con  sentehza  29  dicembro  1883  (nella 
Oiur.  di  Torino,  1884,  pagg.  177-9,  e  Ann.  di  giur.,  XVIII,  I,  1,  pagg.  154-7)  con- 
fermava la  sentenza  della  Corti?  d'Afp.  di  Modkna,  27  maggio  1881  (negli  Ann.  di 
giur.,X\l,  2,  80,  e  Foro  it.,  VI,  1881,  pag.  848)  la  quale,  abbandonando  il  concetto 
anteriormente  seguito  nella  sentenza  del  9  maggio  1876  (nella  Riv,  di  Boi.,  V,  35, 
liiv.  legale  di  Modena,  I,  35,  Race,  di  giur.,  XXVIII,  2,  705,  e  Foro  Hai.,  I,  984), 
riguardò  la  sostituzione  pupillare,  come  l'esemplare,  disposiziono  del  padre,  e  da 
sottoporsi  alla  legge,  che  regola  la  successione  di  questo,  essa  non  intoso  certo  di 
ricredersi  dal  con<-ctto,  al  quale  aveva  prima  informate  tradizionalmente  le  sue  deci- 
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Una  tendenza  del  tutto  contraria  manifestò  invece  la  giurispru- 
denza delle  Provincie,  rette,  fino  all'unificazione  italiana,  dal  diritto 
comune,  in  ispecie  quella  delle  Corti  marchigiane,  romane  e  to- 
scane ^^;  le  quali  partirono  costantemente  dal  concetto,  che  ri- 
guarda la  sostituzione  pupillare  disposizione  del  padre,  e  il  sostituito 
pupillare  erede  di  questo. 

§  6.  La  controversa  natura  giuridica  della  sostituzione  pupil- 
lare non  può  ricercarsi  e  studiarsi,  nel  diritto  romano,  in  alcuna  guisa 
più  proficua,  che  indirettamente  :  mirando  in  ispecie  a  coglierne  i 
rapporti  con  altri  istituti  di  diritto  successorio;  rapporti  assai 
variamente  concepiti  e  definiti,  nei  diversi  tempi,  e  presso  i  diversi 
giuristi;  i  cui  dissensi  appunto  su  quelli  porgono  allo  studioso  ele- 
menti singolarmente  preziosi. 


sioni,  circa  la  essenza  della  .sostituzione  pupillare,  secondo  il  Codice  Albertino  e  il 
diritto  romano;  ma  intese  solo  d'interpretare  precisamente  il  disposto  positivo  del- 
l'articolo 852  del  Codice  estense,  clie  parve  ad  essa,  come  già  era  parso  alla  Corte 
di  Modena,  informato  ad  un  diverso  concetto.  Questa  giusta  osservazione  facciamo 
nostra  da  una  nota  anonima,  che  trovasi  apposta  alla  suddetta  sentenza  del  29  di- 
cembre 1883,  nella  Giur.  di  Torino^  1.  cit. 

^^  App.  d'Ancona,  15  maggio  1876,  nella  Race,  di  giur.,  XVIII,  1,  2,  654  e  Foro 
ital.,  1876,  III,  1,  1317;  Cass.  di  Roma,  5  luglio  1877,  nella  Race,  di  giur.,  XXIX, 
1,  1,  809,  nella  Legge,  1878,  XVIII,  1,  855,  negli  Ann.  di  giur.,  XI,  1,  1,  491,  e 
nel  Foro  ital.,  III,  1,  983;  App.  di  Firenze,  6  giugno  1867,  negli  Ann.  di  giur.,  I, 
1,  2,  28],  e.  neUa  Legge,  1867,  I,  pag.  713;  Cass.  di  Fire.nze,  27  gennaio  1868,  negi: 
Aìin.,  1868,  II,  1,  pag.  31. 

Nel  senso  della  giurisprudenza  romana  e  toscana  si  pronunciano, fra  noi:  Gabba, 
Retroattività  delle  leggi,  III,  cap.  18,  §  2,  pagg.  327-336;  Buniva,  Succ.  test.,  p.  265; 
Paoli,  Succ.  test.,  §  257. 

Nel  senso  contrario  della  giurisprudenza  piemontese  sono  i  lavori  appositi  di  A. 
Zecchettellt,  La  sost.  piqnll.  e  il  diritto  transitorio  nel  Cod.  civile  ital.,  nella  Legge, 
1879,  3,  pagg.  221  e  segg.  e  nella  Gazzetta  del  Procuratore,  1879,  XIV,  p.  505-9; 
517-520,  529-533;  D.  Dialti,  Sulla  nullità  o  validità  delle  sont.  pupill.  in  dir.  transi- 
torio, nella  Temi  Veneta,  1882,  pagg.  485  e  segg.;  Di  Jorio,  Una  sost.  pupill.  scritta 
in  un  testam.  apertosi  vigente  Vantica  legge  che  V ammetteva  avrà  effetto  se  il  j^upillo 
muoia  dopo  l'attuazione  del  Codice  civile  patrio?,  nella  Gazz.  del  Procuratore  XVII, 
1883,  pagg.  589-91  ;  600-62. 

Troviamo  citato,  sopra  l'argomento  della  sostituzione  pupillare,  un  lavoro,  a  quanto 
parrebbe,  prevalentemente  pratico,  che  non  potemmo  procurarci:  C.  Voxt?^,  Beli' ani- 
cita  del  testam.  e  delVeredità  nella  sost.  puinllare.  Napoli,   1889. 
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Segnatamente  noi  riguarderemo  il  rapporto,  in  cui  si  presenta 
la  chiamata  alla  sostituzione  pupillare  coir  istituzione  nell'eredità 
paterna,  allorché  concorrano  entrambe  in  una  medesima  persona  : 
rapporto  diversamente  concepito,  pei  suoi  pratici  effetti,  da  giuristi 
di  tempi  diversi  *'. 

Eicercheremo,  in  secondo  luogo,  gli  effetti,  che,  pel  sostituito 
pupillarmente  all' impubere  istituito  dal  padre,  esplica  la  libe- 
razione, conseguita  dall' impubere,  dell'eredità  paterna,  quale  de- 
feritagli testamentariamente;  conseguita  o  col  far  valere  il  ius 
dbstinendi^  o  altrimenti  ottenendo  sopra  l'eredità  paterna  la  hono- 
rum possessio  contra  tabulas;  considerando  in  particolare  se,  per 
effetto  di  quella  liberazione  dell' impubere,  anche  il  sostituito  ab- 
bia ad  intendersi  liberato  ugualmente  dagli  oneri  gravanti  sul- 
l'eredità paterna  *\ 

Ci  porremo  da  ultimo  a  fissare  le  regole,  che  governano  l'ob- 
bligo del  sostituito  pupillarmente  a  prestare  i  legati,  o  imposti  al- 
l' impubere,  o  a  lui  stesso,  o  ad  entrambi  :  qui  ancora  variamente, 
secondo  che  in  quel  sostituito  non  intervenga,  rispetto  all'eredità  pa- 
terna, altra  qualità,  o  vi  concorra  invece  anche  la  qualità  di  coerede 
dell' impubere  *^ 


"  Warnkoxig,  uella  Zeitachr.  di  Rosshirt,  II,  pagg.  1  e  segg.  ;  Io,,  In  wìe  Weit 
Ì9l  der  vom  Yattr  einje«:tzte  Pujìillarsubstitut  berechtigt  die  cine  der  ErlaChajten^  zu 
loelcher  er  herufen  ist,  anzunehnten^  uni  die  andere  auszuachlagen,  nella  Zei'schr.  f. 
Civilr.  u.  Proc,  XVIII,  pagg.  286-334. 

'*  D'entrambi  ì  duo  primi  punti  s'occupano:  Lrist,  O^serv.  ad /r.  7G  %  1  D.  de 
acquir.  v.  om.  her.,  Jonae,  1853;  SchcayRR,  Ueher  das  YerhUltniaa  dea  Enoerbea  ex 
inatitutionc  und  ex  aubatt'utione^  ncWArch./.  civil.  Pru aria,  LUI,  pagg.  48-84;  Pietak, 
Znr  Lehre  von  der  PupiUaraubat.,  noWArch.  cit.,  LTX,  pagg.  1-35. 

"  Pkobdtr.v,  Ueberdie  liereohnung  d-.r  quarta  Falcìdia  wenn  eìn  und  dieaelbì  Peraon 
mehrere  Portionen  dera-lben  Erbacl^a/t  crhUlt,  nello  Abhandlunj.  aus  dem  Pandektenr., 
Erlang.,  pagg.  1-112;  Huschkr,  Die  PrHalation  der  Legate  in  Doppelteatnmenfen,  nella 
Zeiiachr.f.  Civilr.  u.  Proc,  N.  F.,  VI,  pagg.  370-424,  VII,  pagg.  54-104.  187-228; 
Ukkrmanx,  Ueher  einige  Recktafragen  beilr.  die  Leiatung  von  Wermdr.htn.  b'-.i  der  Pu- 
2nllaraubat.f  nella  Zeiiachr.  cit.,  N.  F.  VIII,  pagg.  394-430;  Vanokuow,  Yon  Bereeh- 
nnnff  der  Fahidiach.  Qunrt  bei  L^gaten  aua  Doppclteatainenten,  lìQÌV Àr eh. /.  civil.  Prax., 
XXXVI,  pagg.  21'.)  3H7,  XXXVII,  pagg.  327-383:   Io.,  Lehrb.,  §  535,  II,  pagg.  467 
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Cosi,  del  resto,  indirettamente,  fu  già  consueto  studiare  il  no- 
stro istituto  fra  gli  scrittori,  che  ci  hanno  preceduto:  e  però,  nel  trac- 
ciare codesto  ordito  del  nostro  studio,  non  presumiamo  di  far  cosa 
nuova.  Bensì,  pur  su  codesto  stesso  terreno  già  da  altri  battuto, 
confidiamo  di  arrivare  a  qualche  nuovo  resultato,  per  via  di  una  ese- 
gesi accurata  e  spregiudicata  dei  testi  ;  fra  i  quali  non  pochi  alterati 
0  guasti  dall'opera  di  annotatori,  d' interpolatori  e  di  copisti,  altri 
svisati  nel  loro  valore,  o  da  preconcetti,  vieppiù  pericolosi,  quanto 
più  valorose  le  menti  in  cui  sorsero,  o  da  tendenza  assidua  a  voler 
rimosse  ad  ogni  costo  antinomie  evidenti  fra  diversi  passi  delle  pan- 
dette, rinunziandosi  per  tal  guisa  alla  luce  preziosissima,  che,  ap- 
punto da  tali  antinomie,  può  e  deve  trarsi  per  lo  studio  del  tema. 


e  segg.  ;  Gobdan,  De  leyìa  Falcidiae  ratioìie  in  dujìlic.  teatam.  ponenda,  Bonnae,  1853; 
SCHLAYER,  Zur  L:hre  von  deni  Abzug  der  Falzid.  Quart  bei  Doppeltestamentan^  nel- 
VAreh.  cit.,  LUI,  pagg.  189-235;  Pietak,  op.  eh.  nell'^j-cA.  cit,  LVill,  pagg.  378-427. 
Di  tutti  e  tre  i  punti  qui  accennati  tratta  poi  largamente  il  Baron,  Gesammt- 
rechisvcrhaltnisse  im  rum.  Recht,  §  42-44,  pagg.  453-6. 
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CAPITOLO  I. 

Il  rapporto  della  disposizione  di  sostituzione  pupillare 
colla  istituzione  nell'eredità  paterna  concorrenti  a  favore  di  una  stessa  persona. 

§  1.  Cominciamo  dal  primo  punto,  considerando  il  rapporto, 
che  corre  fra  la  disposizione  di  sostituzione  pupillare  e  la  istituzione 
d'erede,  quando  avvengano  entrambe  a  favore  di  una  stessa  persona, 
per  guisa  che  questa  si  trovi  ad  essere  istituita  erede  dal  padre  e 
sostituita  pupillarmente  al  figlio  impubere.  Può  dirsi  esser  codesto 
il  punto  capitale  del  nostro  tema,  e  quello  che  tocca  più  diretta- 
mente l'intima  essenza  dell'istituto;  come  già  per  sé  lascierebbero 
intendere  le  profonde  divergenze  delle  opinioni  professate  sopra  di 
esso  dai  giuristi  vissuti  in  epoche  diverse,  e  discusse  poi  faticosa- 
mente dagli  scrittori  fin  più  recenti. 

§  2.  Facciamoci  in  primo  luogo  dal  considerare  il  caso,  in  cui 
la  persona  istituita  erede  dal  padre  a  sé  medesimo,  e  contempora- 
neamente sostituita  pupillarmente  da  lui  all' impubere,  abbia  già 
adita  l'eredità  paterna  deferitagli.  Per  esso  non  ci  occorre  spendere 
lungo  discorso,  in  quanto  le  attestazioni  precise  e  concordi  delle 
fonti  tolgono  necessità  e  opportunità  di  discussioni  diffuse.  Si  trova 
posta,  invero,  come  regola  generale,  che  la  persona  chiamata  alla  ere- 
dità paterna  e  alla  pupillare  non  possa,  una  volta  adita  quella,  defe- 
ritagli ex  institutioìie^  repudiar  questa,  deferitagli  ex  stihstitutimr^ 
così  come  l'istituito  incondizionatamente  in  una  porzione  di  eredità 
non  può,  dopo  adita  quella  porzione,  repudiarne  un'altra,  deferitagli 
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sub  condìtioìie,  ima  volta  che  la  condizione  stessa,  lui  vivo,  si  è  ve- 
rificata. A  conforto  di  questa  regola  voglionsi  addurre  i  due  passi 
seguenti: 

Neeazio,  3  menibr.,  D.  29,  2,  59  :  Qui  patri  heres  exstitit  si  idem 
filio  impuberi  substitutus  est,  non  potest  hereditatem  eius  prsetermittere  : 
quod  sic  recipiendum  est  etiam  si  vivo  pupillo  mortuus  erit,  deinde  pupillus 
impubes  decesserit.  nam  is  qui  heres  exstiterit  pupillo  quoque  beres  neces- 
sario erit  :  nam  si  ipsum  invitum  obligat,  coniungi  eam  paternae  beredi- 
tati  et  adcrescendi  iure  adquiri  cuicumqUe  patris  beredi  existimandum  est. 

GiusT.,  C.  6,  30,  20:  Quidam  elogio  condito  beredem  scripsit  in 
cerias  uncias  et  post  certa  verba  testamenti  eundem  in  alias  uncias 
vel  tantas  vel  quantascumque  et  tertio  vel  in  aliam  partem  bereditatis 
vel  quendam  unciarum  modum,  ille  autem  unam  institutionem  vel 
duas  admittens  unam  vel  duas  vel  quantascunque  respuendas  esse  cen- 
suit  :  quffirebatur  apud  veteres,  si  boc  ei  facere  permittitur.  §  1  Similique 
modo  dubitabatur,  si  impuberem  quis  filium  suum  beredem  ex  parte  insti- 
tuit  et  quendam  extraneum  in  aliam  partem,  quem  pupillariter  substituit, 
et  postquam  testator  decessit,  pupillus  quidem  patri  beres  extitit,  extra- 
neus  autem  hereditatem  adiit,  et  postea  adbuc  in  prima  aitate  pupillus 
constitutus  ab  bac  luce  subtractus  est  et  pupillaris  substitutio  locum 
sibi  vindicavit:  cumque  substitutus  eandem  partem  admittere  noluit,  quae- 
situm  est,  si  potest  iam  beres  ex  principali  testamento  factus  pupillarem 
substitutionem  repudiare  ?  §  2  Utramque  igitur  dubitationem  simul  deciden- 
dam  esse  censemus:  placuit  enim  nobis  siv^'  in  institutionibus  sive  in  pu- 
pillari substitutione,  ut  vel  omnia  admittantur  vel  omnia  repudientur  et 
necessitas  imponatur  beredi  j^articulari  facto  vel  aliam  aut  alias  partes 
bereditatis  admittere  vel  etiam  substitutionem  pupillarem.  Dat.  Prid.  Kal. 
Mai,  CWs^a«fi«02J.  post  Consulatum  Lampadii  et  Orestis  VV.  CC.  531.  * 

§  8.  Di  codesta  costituzione  giustinianea  non  mancò  per  vero 
di  recente  un'  interpretazione,  la  quale  ingegnosamente  devia  dalla 
consueta,  secondo  cui  essa  ha  senso  e  valore  del  tutto  identico  a 
quello  del  passo  di  Nerazio.  Il  Baron  invero,  basandosi  sopra  le 
due  particelle  quidem  ed  autem.^  alle  quali  gli  sembra  di  dover 
dare  valore  di  spiccata  contrapposizione,  intende  che  l' impubere 
debba  avere  operato  diversamente  che  il  sostituito,  e  però  di  qui 
trae  indizio,  per  mutare  la  lezione  del  testo,  inserendo  un  non^  fra 
heres  ed  extitit  {pupillus  quidem  patri  heres  non  extitit).  Secondo 

'  Cfr.  Vangkrow,  Lehrh.,  §  45i,  II,  pag.  182  e  gli  ivi  citati;    Pietak,  07).  cit., 
neìVArch.  f.  civ.  Prax.,  LIX,  pag.  23. 
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il  Baron,  il  presupposto  di  fatto  della  costituzione  sarebbe  questo  :  solo 
l'estraneo,  a  cui  vi  si  accenna,  avrebbe  adito  secondo  il  testamento, 
mentre  invece  l' impubere  si  sarebbe  astenuto  (patri  heres  non  ex- 
tifif)  ;  e  però  a  quell'estraneo  si  sarebbe  accresciuta  la  parte  dell'  im- 
pubere. Ora  l'estraneo,  rifiutando  codesto  accrescimento,  vorrebbe 
insieme  rifiutare  la  sostituzione  pupillare.  A  difesa  delle  sue  pre- 
tese egli  addurrebbe,  secondo  il  Baron,  la  nota  regola,  di  cui  si 
ha  traccia  nel  passo  di  Marciano,  2  regul.^  D.  29,  2,  55;  la  quale 
dichiara  che  l'estraneo,  istituito  erede  per  una  quota,  possa,  se  il 
suo  coerede  si  astenga,  repudiare  analogamente  la  sua  quota,  a 
meno  che  i  creditori  ereditari  non  gli  dichiarino  di  non  volerlo 
tenere  responsabile  dei  debiti  gravanti  sopra  l'eredità,  oltre  l'am- 
montare di  quella. 

La  questione  pertanto,  proposta  a  Giustiniano,  consisterebbe 
nel  vedere  se  codesta  regola  sia  da  applicarsi  alla  sostituzione 
pupillare,  se  cioè  il  fatto  dell' impubere  astenutosi  dall'eredità 
paterna,  dia  diritto  all'estraneo,  istituito  e  sostituito  pupillarmente, 
di  rifiutare  la  deferitagli  sostituzione  pupillare;  al  che  Giusti- 
niano risponderebbe  negativamente  -. 

Ma  ana  siffatta  interpretazione  del  Baron  non  sembra  veramente 
confortata  da  indizi  concludenti,  non  valendo  per  tale  il  preteso 
senso  di  contrapposto  delle  due  particelle  guidem  e  autem,  troppo 
dubbio,  in  ispecie  nella  lingua  giustinianea,  in  cui  compaiono  per 
consueto  con  valore  solo  pleonastico.  Mentre  ancora,  e  ben  più, 
manca  nel  passo  anche  il  più  lontano  accenno  ad  un  presupposto, 
che  per  accogliere  l' interpretazione  del  Baron  riesce  indispensabile: 
che  cioè  Vextraneus  hcres  abbia  differita  la  sua  dichiarazione  sopra 
il  diritto  di  scelta,  di  cui  è  detto  nel  passo  di  Marciano,  D.  29, 
2,  55,  fino  alla  morte  dell' impubere  '\ 


"  Haron,  op.  <•!>.,  ])n{j.  012. 

'  Così  giustamente  osserva  anclio  lo  Schi.ayfk,  o;>.  ciV.,  noIIMrc//.  /'.  ch\  Pntx.y 
LUI,  p.  G5-8. 
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Quanto  sforzata  e  priva  adunque  di  -attendibili  indizi  è  co- 
desta interpretazione,  altrettanto  per  contro  s'offre  piana  ed  age- 
vole r  interpretazione  consueta,  secondo  la  quale  si  avrebbe  trat- 
tato qui  lo  stesso  caso,  a  cui  si  riferisce  il  fr.  59  di  Nerazio,  per 
la  naturale  ed  evidente  connessione  ed  analogia,  che  appunto  que- 
sto caso  offre  con  quello  della  chiamata  a  porzioni  diverse  d'una 
stessa  eredità  :  connessione  ed  analogia,  che,  pur  da  una  semplice 
lettura  del  testo,  resulta  esser  tenuta  presente  e  ben  valutata.  E, 
se  differenza  sostanziale  vi  ha  fra  i  due  testi,  essa  non  in  altro 
consiste  che  nella  più  completa  trattazione  del  passo  di  Nerazio; 
in  cui  si  arriva  anche  a  trarre  una  rigorosa  e  giusta  deduzione 
della  regola  sopra  l'inscindibilità  della  disposizione  diretta  alla  so- 
stituzione pupillare  e  della  nomina  all'eredità  paterna,  per  quanto 
riguarda  l'obbligo  anche  dello  stesso  erede  della  persona  istituita 
e  sustituita  pupillarmente,  di  adire  la  sostituzione  pupillare,  dopo 
la  morte  di  questa,  avvenuta  mentre  l' impubere  era  ancora  in 
vita,  concependosi  pertanto  l'eredità,  solo  allora  apertasi,  dell'  im- 
pubere, quale  accrescimento  dell'eredità  paterna  già  adita  da 
quella  persona,  istituita  e  insieme  sostituita  pupillarmente.  Dedu- 
zione codesta,  la  quale,  del  resto,  non  premeva  di  tener  presente 
alla  costituzione  giustinianea,  che  mirava  a  determinare  solo  il 
principio  fondamentale. 

Alla  questione  e  alla  risoluzione,  recata  dal  passo  di  Nerazio, 
corrisponde  adunque,  secondo  la  comune  opinione,  che  noi  pure  cre- 
diamo meritevole  d'esser  seguita,  la  questione  e  la  risoluzione  che 
si  contiene  nella  costituzione  giustinianea,  e  però  quei  due  passi 
affermano  concordemente  un  principio,  che  troviamo  poi  ricono- 
sciuto nella  pratica  del  diritto  comune  \ 


^  "  Quaero  an  pupillariter  substitutus  possit  acceptare  patemam  hereditatem  et 
repudiare  pupillarem.  et  dicas  non  posse:  Fusabi,  De  suhst.,  quaest.  151,  p.  66  ,. 
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§  4.  Ad  un  rilievo  importante  porge  il  destro  tuttavia  l'ac- 
cenno, recato  dalla  costituzione  giustinianea,  a  dispute,  a  cui  l'acco- 
glimento di  codesto  principio  avrebbe  dato  luogo  apud  veteres. 

L'accenno  a  tali  dispute  è  fatto  in  forma  così  chiara  e  recisa, 
da  non  potersi  elevar  dubbio,  sopra  la  vera  esistenza  di  queste:  la 
quale,  anche  altrimenti,  apparirebbe  probabile  dalla  sicura  notizia, 
a  cui  perveniamo  altrimenti,  di  dispute  fra  ì  giuristi  sopra  punti 
connessi  intimamente  a  questo  nostro. 

Ma,  proprio  di  riscontro  a  codesto  accenno,  sta,  meritevole 
di  nota,  il  fatto  del  concordare  il  concetto  seguito  da  Nerazio  con 
quello  che  informa  la  costituzione  giustinianea,  e  sta  l'assenza  di 
qualsivoglia  traccia,  in  altri  frammenti  delle  pandette,  di  una  di- 
versa opinione,  sopra  il  punto,  di  cui  qui  si  tratta.  Talché  sorge 
qui  del  tutto  spontanea  la  congettura  che  le  traccie  appunto  di  tali 
diverse  opinioni  fossero  rimosse  di  proposito  dai  compilatori  delle 
pandette,  e  che,  pure  di  proposito,  fosse  trascelto,  su  questo  punto, 
solo  il  passo  di  Nerazio,  come  corrispondente  al  pensiero  ci 
Giustiniano.  11  qual  passo  e  il  qual  pensiero  viene  pertanto  ad  acqui- 
stare importanza  più  diretta  e  piena;  importanza  che  riserbiamo 
di  valutare  di  proposito,  proseguendo  in  queste  nostre  ricerche. 


g  5.  Codesto  principio  ultimamente  affermato  da  Giustiniano, 
e,  fra  i  giuristi  classici,  da  Nerazio,  benché  non  senza  discussione  e 
di.sM'ii.->u  di  qualche  altro  giurista,  è  fissato  (come  manifestamente 
dichiara  la  costituzione  giustinianea),  pel  caso,  in  cui  una  stessa  per- 
sona sia  chiamata,  ex  institutione,  ad  una  quota  qualsivoglia  della 
eredità  paterna,  e  insieme  sia  chiamata,  ex  siibstitutione,  alla  suc- 
cessione dell'impuberc  ;  il  quale  si  trovi  pure,  per  una  qualunque 
quota,  istituito  dal  padre,  e  però  legato  alla  sua  eredità.  Ma  co- 
desto stesso  principio  interverrebbe  anche  quando  l' istituito  fosse 
sostituito  pupillarmente,  anziché  ad  un  impubere  coistituito  con  lui^ 
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ad  un  impubere  diseredato  ?  I  più  rispondono  affermativamente  % 
Il  silenzio  di  Nerazio  sopra  la  necessita  che  si  tratti  di  un  impubere 
istituito,  perchè  si  abbia  a  far  luogo  all'applicazione  della  regola, 
ch'egli  formula  generalmente,  pare  ai  più  sufficiente  argomento  a 
cotal  risposta;  contro  la  quale  si  oppose  il  solo  Warnkònig  ^  ma 
combattuto  di  poi  dagli  scrittori  che  gli  vennero  appresso. 

Noi  teniamo  tuttavia  di  non  dovere  esitare  ad  accogliere  co- 
desta deviante  opinione  ]del  Warnkonig.  Stanno  a  favore  di  essa  i 
principii  fondamentali,  e,  diremmo,  l'essenza  stessa  dell'istituto  del- 
V exlieredatio  ;  la  quale,  producendo  il  distacco  dell' impubere  e 
della  sua  eredità  dalla  eredità  paterna,  rende  inammissibile  la  po- 
sizione del  chiamato,  quale  istituito  nell'eredità  paterna  e  quale 
sostituito  nell'eredità  pupillare,  come  di  chiamato  a  due  quote  di- 
verse d'una  medesima  eredità.  Esplicazione  precisa  appunto  di  co- 
desta essenza  à^oW exlieredatio^  e  del  tutto  corrispondente  a  que- 
sta, che  noi  qui  ravvisiamo  col  Warnkonig,  la  vedremo  tra  breve, 
considerando  il  caso  della  persona  istituita  e  sostituita  pupillar- 
mente; la  quale,  dopo  aver  repudiato  ex  institutione,  si  dichiara  che 
possa  adire  ex  siibstitiitione^  appunto  se  sia  sostituita  all'  impubero 
diseredato  dal  padre  {Giuliano,  D.  29,  2,  40  e  41).  Il  che  pare  a 
noi  doversi  tener  presente  come  decisivo,  e  forse  vale  a  spiegare  in 
guisa  probabile  il  silenzio  serbato  da  Nerazio,  sopra  la  necessità  del 
presupposto  dell'istituzione  dell' impubere,  presupposto  che,  per  se, 
appunto  doveva  apparire,  nel  concetto  del  giurista,  troppo  naturale  ed 
evidente,  e  affermato  già,  in  un'applicazione  del  tutto  analoga,  dal 
massimo  giurista  del  suo  momento  :  Giuliano.  Ma  di  contro  al  si- 
lenzio, che  tuttavia  sopra  quel  presupposto  serba  Nerazio,  sta  la 
espressa  menzione,  che  del  presupposto  medesimo  reca,  nella  sua 

^  Vangero^,  Leìn-h.  §  452,  II,  p.  181-2;  Mììhlrnbruch,  Fortz.,  XL,  p.  432; 
LoHR,  op.  clt.,  neìVArch./.  civ.  Prax.,  XXII,  p.  388;  Mayer,  Evbr.,  I,  §  38;  Sintenis, 
Si/8t.,  p.  452. 

"  Warnkonig,  nella  Zdtsdir.  di  Rosshirt,  II,  pagg.  4  e  segg.,  e  nelìa.  Zei:sch\ 
f.  Civiir.  u.   Froc,  XVIII,  p    295. 
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costituzione,  Giustiniano;  menzione,  che  non  può  tenersi  superflua 
ed  oziosa,  trattandosi  proprio  d'una  costituzione  diretta  a  risolvere 
una  questione  dibattutasi  fra  i  giuristi  classici,  e  che  importava  di 
porre  colla  più  scrupolosa  esattezza  e  precisione  di  limiti.  E,  per  que- 
sto appunto,  l'esistenza  di  codesta  esplicita  menzione  del  presup- 
posto che  l'impubere  sia  sostituito,  ci  sembra  porgere  insieme  indizio 
assai  attendibile  anche  a  pensare  che  pure  soltanto  per  questo  caso, 
e  non  per  l'altro  dell'impubere  diseredato,  esistesse  fra  i  giuristi 
la  disputa,  a  cui  Giustiniano  accenna,  e  ch'egli  intende  risolvere  ; 
e  che  pertanto  taluno  fra  essi  si  mostrasse  inclinevole  ad  estendere, 
al  caso  dell'impubere  istituito,  la  facoltà  del  sostituitogli  pupillar- 
mente, e  pure  coistituito  con  lui  nell'eredità  paterna,  di  repudiare 
la  eredità  pupillare,  dopo  avere  adita  la  paterna  ;  facoltà,  intorno  alla 
quale  nessuno  dovette  dissentire,  nel  caso  in  cui  l'istituito  fosse  so- 
stituito pupillarmente  all'impubere  diseredato. 

Ma  poiché,  d'altra  parte,  cotale  discussione  non  parrebbe  po- 
tersi ascrivere  al  momento  adrianeo  ;  dacché  in  esso  troviamo  affer- 
mata con  tanta  sicurezza  la  regola,  che  confermò  poi  Giustiniano, 
circa  la  necessità  dell'istituito  sostituito  pupillarmente  di  adire  ex 
suhstituttone,  qualora  abbia  adito  già  ex  institutione,  fa  duopo  ri- 
condurla con  tutta  probabilità  ad  un  periodo  posteriore.  Il  che  ci 
preme  qui  di  avvertire,  come  cosa  non  immeritevole  d'essere  oggetto, 
più  tardi,  di  qualche  osservazione. 

§  6.  Vediamo  il  caso,  in  cui  la  persona,  nella  quale  concorre 
la  duplice  qualità  d'istituito  dal  padre  e  di  sostituito  pupillarmente 
all'impubere,  non  abbia  adita  l'eredità  paterna,  ma  l' abbia  invece 
repudiata.  Potrà  egli,  non  ostante  cotal  repudio  ex  institutione^ 
adire  ex  siihstitiitioney  Circa  questo  punto  ci  rimangono  nelle  fonti 
traccie  precise  e  dirette,  e  non  già  solo  indirette,  come  circa  il 
punto  precedente,  di  dissensi  fra  i  giuristi;  e  in  ispece  fra  i  giuristi 
di  momenti  diversi.  Sarà  compito  nostro,  e  fonte  per  noi  preziosa 

IMÌ.  dtW  Ittit.  di  Diritto  liomano^  Anno  VI.  J 
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nella  ricerca  degli  elementi,  dei  quali  andiamo  in  traccia,  per  co- 
gliere la  natnra  giuridica  della  sostituzione  pupillare,  valutare  at- 
tentamente l'indole  diversa  di  quei  dissensi. 

§  7.  Il  passo  capitale,  sopra  codesto  argomento,  è  quello  d'Ul- 
piano,  4  disp.,  D.  29,  2,  40. 

TJlp.,  4  disp.,  D.  29,  2,  40.  Quaesitum  est,  an,  licet  qnis  paternae 
liereditatis  nihil  attingat,  aliquid  tameii  propter  patris  voluntatem  habeat 
vel  faciat,  an  creditoribus  paternis  cogatur  respondere  :  ut  puta  si  impu- 
beri fuerit  substitutas.  in  qua  specie  lulianus  libro  vicesimo  sexto  dige- 
storum  scripsit  incidere  eum  in  edictum,  si  se  immiscuerit  impuberis  lie- 
reditati:  nam  qui  iudicium  parentis  oppugnaverit,  non  debet  ex  eadem 
^ereditate  quicquam  consequi.  sed  Marcellus  eleganter  distinguitmultum 
interesse,  utrum  ex  asse  fuerit  institutus  in  patris  testamento  an  ex  parte, 
ut,  si  ex  parte,  potuerit  sine  metu  remota  patris  successione  impuberis 
liereditatem  amplecti. 

§  8.  Un  primo  punto  di  discussione,  a  cui  esso  porse  luogo, 
riguarda  il  dubbio  se  sia  a  riferirsi  ad  un  suus  Jicres^  istituito  e  so- 
stituito pupillarmente  dal  padre,  o  ad  un  extraneus  ìieres.  Contro 
l'opinione  della  glossa,  difesa  dal  Cuiacio,  e  rievocata  ancora  da 
ultimo  dal  Baron,  "'  che  lo  riferisce  ad  un  extraneus  Jieres,  sembra 
veramente  che  stia  la  lettera  stessa  del  testo,  se  interpretata  spre- 
giudicatamente. Gli  accenni  a  paterna  hereditas^  a  patris  voluntas, 
a  creditores  paterni^  non  vi  si  possono  intendere,  come  aventi  valore 
solo  di  mero  contrapposto  ad  eredità,  a  volontà,  a  creditori  del  fi- 
glio; ducchè,  nella  parte  del  passo,  in  cui  quelli  si  riscontrano,  pre- 
cedentemente 2XVutputa^  ^  non  s'è  discorso  ancora  del  figlio;  né 
però  v'ha  possibilità  ancora  d'un  tal  contrapposto.  E  VJiereditati 
se  inimiscere,  per  quanto  invero  non  possa  considerarsi,  in  modo  as- 
soluto, quale  espressione  tecnicamenne  esclusiva  pei  sui,  e  s'addu- 
cano alcuni  esempi,  da  cui  appare  applicata  anche  talvolta  a  volim- 


'  Baron,  np.  cit.,  p.  520-523. 

^   Utputa  intende  arbitrariamente  il  Baron  che  abbia  qui  valore  di  "  in  ispecie  „, 
anziché  propriamente  di  "  i^^f  esempio  „. 
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iarii  heredts^  ^  è  peraltro  innegabile  che  normalmente  essa  si  trovi 
la  tal  riferimento  a  siù^  e  che  gli  esempi,  in  cui  essa  si  riferisce  ad 
Jieredes  voluntarii,  costituiscano  solo  una  ben  rara  eccezione  ^^ 

§  9.  E  parimente  che  nella  prima  parte  del  passo,  in  cui  da 
Ulpiano  s'adduce  l'opinione  di  Giuliano,  prima  che  quella  di  Mar- 
cello, riferita  nella  seconda  parte  (sed  Marcellus  eleganter  distin- 
guit),  si  tratti  d'un  suus  istituito  accanto  all' impubere,  a  cui  è  so- 
stituito pupillarmente,  non  già,  come  si  pretese  da  taluni,  d'un 
suus  sostituito  pupillarmente  ad  un  impubere  diseredato,  resulta 
pure  dalla  lettera  e  dall'organica  struttura  e  partizione  del  passo. 
Dacché  proprio  il  presupposto  della  diseredazione,  si  passa  a  consi- 
derarlo implicitamente  nella  seconda  parte,  adducendosi  l'opinione 
di  Marcello,  che  contrappone  appunto  il  caso  di  tale  implicita  disere- 
dazione dell' impubere,  per  l'istituzione  ex  asse  del  suus  sostituitogli 
pupillarmente,  a  quello  dell'istituzione  ex  parte  d'esso  impubere,  al- 
lato dell'altro  suus  sostituitogli:  e  però  è  naturalmente  e  necessaria- 
mente da  pensare  che,  nella  prima  parte,  l'opinione  giulianea  consi- 
derasse il  caso  normale  del  suus^  sostituito  all'  impubere  coistituito 
con  esso. 

§  10.  Pertanto  la  questione,  proposta  a  Giuliano,  e  che  provocò 
la  pronunzia,  di  cui  è  detto  nel  nostro  passo,  dovette  esser  questa  : 
se  un  SMW5,  sostituito  pupillarmente  al  fratello  impubere  coistituito 
con  lui,  e  che,  nel  tempo  decorso  dalla  morte  del  padre,  non  ha  pe- 
ranco  adita  l'eredità  di  questo,  per  la  parte  deferitagli,  ma  si  è  tenuto, 
rispetto  ad  essa,  inoperoso,  sia  avendo  cliiesto  un  termine  a  delibe- 


•  Ulp.,  JS  .SW,  ,  .   J,    10;  \aukstk,3  Jid.,  D.  36,   1,  G9  (8TJ   pr.  Cu: 

ììabóv,  op.  cìt.f  1.  e  il-. 

'"  V'intendono  contemplato  il  caso  del  «uu*  herct: 

HuschKK,  op.  c»V.,  nella  Z-.ittchr.  /.  CivUr.  u.  /Voc,  VU,  p.  87-96;  Sciir.AYRR, 
op.  cit.,  nell MrcA. /,  civ.  Prax.,  LUI,    p.  74-6;  Taxorrow,    LtUf.y  II.    p.    342;  Io., 

Lrln'        '     \      -■.     II,    p.    1^1    2. 
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rare,  circa  l'adirla  o  l'astenersene,  sia  altrimenti,  debba  considerarci 
come  immischiatosi  nell'eredità  paterna  e  caduto  nell'editto,  circa 
il  se  immiscere  her editati  (incidit  in  edictum)^  qualora,  morto  il 
fratello  impubere,  a  cui  era  sostituito  pupillarmente,  abbia  adita 
l'eredità  di  lui.  Il  dubbio  poteva  sorgere  naturale,  mancando  di  ne- 
cessità, nell'editto,  un  elenco  tassativo  degli  atti,  da  considerarsi 
quali  importanti  immistione  nell'eredità  del  suus,  come,  per  l'erede 
estraneo,  di  quelli  importanti  gestiopro  herede^'^.  Giuliano  risponde- 
affermativamente;  e  giustifica  la  sua  risposta,  adducendo  l'unità,  in 
cui  l'eredità  del  padre  e  quella  dell' impubere  si  trovano  compene- 
trate ;  per  guisa  che  adizione  di  questa  vuol  dire  per  lui,  necessaria- 
mente, anche  immixtio  in  quella  (nam  qui  iudicium  parentis  oppti- 
gnaverit, non débet ex eadem  hereditate  quicquam  conseqtii)^'. Talché 
solo  quando  l' impubere,  per  cui  è  ordinata  la  sostituzione,  sia  di- 
seredato, e,  come  tale,  posto  fuor  d'ogni  rapporto  coll'eredità  pa- 
terna, e  venga  meno,  per  conseguenza,  tale  unità  delle  due  eredità^ 
il  suiis  sostituito  può,  secondo  Giuliano,  astenersi  impunemente 
dall'eredità  paterna,  e  adire  invece,  come  separata  e  distinta  da. 
essa,  la  pupillare  : 

GiUL,  J96  dig.  B.,  29,  2,  41  :  Filius,  qui  se  paterna  hereditate  absti- 
nuit,  si  exberedati  fratris  hereditati  se  immiscuerit  et  prò  herede  gesserit^. 
poterit  ex  substitutione  hereditatem  obtinere. 

§  11.  La  risoluzione  giulianea  non  piace  a  Marcello.  Egli,  distin- 
guendo il  caso,  in  cui  il  suus^  sostituito  pupillarmente,  sia  istituito 
dal  padre  ex  asse,  da  quello  in  cui  sia  istituito  solo  prò  parte  (mentre 
per  l'altra  parte  potrebb'essere  istituito,  oltre  che  l' impubere,  un 
terzo)  vuol  limitata  solo  al  primo  la  decisione  giulianea  e  in  tal 

"  Il  CuiACTO  volle  che  qui  sì  trattasse  dell'editto  si  quia  omissa  causa,  cercando 
ingegnosamente,  ma  invano,  di  sfuggire  all'obbiezione  capitale  che  quell'editto  si  ri- 
feriva ai  legati  da  prestarsi  sopra  l'eredità,  non  ai  debiti  ereditari  :  Cfr.  Schlaykr, 
op.  €it.,  neir^rc^. /.  civ.  Pr.,  LUI,  pagg,  74-6:  Baros,  op.  c»V.,  pagg.  521-3. 

^^  Ea'ìem,  in  senso  proprio,  e  non  in  senso  di  ea,  come  intende  lo  Schlayek,  op^ 
cit.,  ineWArch.  f.  civ.  Pr.,  LUI,  p.  77. 
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senso  approva  e  pronunzia,  con  Marcello,  anche  Ulpiano.  Ma  la  ra- 
gione, per  cui  in  codesto  caso  anche  Marcello  si  trova  costretto  a 
riconoscere  che  il  suus^  sostituito  pupillarmente,  non  possa  astenersi 
^x  institutioìic  e  adire  ex  suhsfUufione^  è  semplice,  quanto  manifesta- 
mente diversa  da  quella,  che  informava  la  generale  risoluzione  di 
Giuliano,  così  per  questo  caso,  come,  identicamente,  per  quello 
del  sostituito,  istituito  prò  parte.  Essa  consiste  semplicemente 
in  ciò  :  che,  qualora  quel  sostituito  sia  l'unico  istituito  nella  ere- 
dità paterna,  e,  come  tale,  s'astenga  dall'eredità  deferitagli,  il 
testamento  paterno  rimane  materialmente  senz'efficacia,  e  cade  con 
esso  la  disposizione  della  sostituzione  pupillare,  che  da  quello  ripete 
il  suo  valore.  Ciò  è  così  vero,  che  Ulpiano  stesso,  il  quale  fa  propria 
quella  risoluzione  di  Marcello  nel  U.  29,  2,  40,  considerando  altrove 
il  caso,  in  cui  il  sostituito  pupillarmente  sia,  invece  che  un  suus,  un 
extraneus  Jieres^  dichiara,  a  contrario^  d'ammettere  esso  sostituito 
pupillarmente  ad  adire  l'eredità  pupillare,  nonostante  il  suo  repudio 
della  paterna,  qualora  egli  abbia,  come  istituito  in  questa,  un  sosti- 
tuito volgare,  che  adisca  in  vece  sua,  e,  adendo,  impedisca  la  desti- 
tutio  del  testamento  paterno  : 

Ulp.,  /  Sah.,  D.  28,  G,  10,  4:  Si  ex  asse  heres  institutus,  filio  exhe- 
redato  substitutus  repudiaverit  patris  hereditatem,  cum  non  hàbcret  siihs- 
^t/M^Mw.  non  poterli  filli  adire:  nec  enim  valet  filli  testamentum,nisi  patris 
fuerit  adita  heredltas  :  nec  enlm  sufficit  ad  secundarum  tabularum  vlm  sic 
esse  factum  testamentum,  ut  ex  eo  adiri  heredltas  possit. 

§  12.  Solo  la  preoccupazione  di  tener  saldo  materialmente  e 
formalmente  il  testamento,  fondamento  della  sostituzione,  induceva 
pertanto  Marcello  ed  Ulpiano  a  dichiarare  inscindibile  il  destino 
delle  due  eredità,  paterna  e  pupillare,  senza  che  nò  l'uno,  ne  l'altro 
s' informasse  al  concetto  dell'organica  essenziale  unità  di  quelle,  al 
quale  invece  esplicitamente  s'informava  Giuliano. 

Il  qual  riscontro  e  contrasto  sostanziale  dei  due  concetti  bene 
appare  dai  passi  testò  riferiti  d' Ulpiano  aver  trovato  luogo  in  gè- 
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nerale,  tanto  essendo  il  sostituito  pupillare  un  smis  ìiercs  del  padre, 
come  essendo  un  extraneiisheres:  dL^iO^ohQ  non  valutavasi  il  rapporto 
fra  il  padre  testatore  e  il  sostituito  pupillarmente,  e  poco  importava 
che  questo  fosse  o  meno  di  familiare  suitas  ;  ma  bensì  si  valutava 
e  teneva  decisivo  il  rapporto,  intercedente  fra  l'eredità  del  padre  e 
quella  del  figlio,  per  cui  la  sostituzione  era  ordinata  :  il  qual  rap- 
porto Giuliano  concepiva  d'essenziale  e  inscindibile  unità:  e  contra- 
riamente Marcello  ed  Ulpiano  ;  senza  riguardo  alla  posizione,  che 
verso  l'una  di  esse,  e  in  ispecie  verso  quella  del  padre,  avesse  il 
chiamato  ad  entrambe. 

§  13.  Senonchè,  proprio  di  Giuliano,  noi  troviamo  direttamente 
riferito  nelle  pandette  un  passo,  dal  quale  resulterebbe  un  concetto 
del  tutto  identico  a  quello  di  Marcello,  circa  l'ammissibilità  pel  so- 
stituito pupillare,  istituito  nell'eredità  paterna,  ma  non  ex  asse,  di 
repudiare  ex  institutione,  e  di  adire,  ciò  non  ostante,  ex  substitutione, 
ogni  qual  volta  non  appaia  disposto  il  contrario  da  un'esplicita  di- 
chiarazione di  volontà  del  padre  testatore,  diretta  ad  accomunare 
le  vicende  dell'eredità  pupillare  con  quelle  dell'eredità  sua  propria. 
Il  passo  in  discorso  è  il  seguente  : 

GiUL.,  40  dig.,  I).,  36,  1,  28  (27),  2:  "  Qui  suspectam  sibi  heredita- 
tem  dicit,  nuUum  commodum  ex  testamento  conseqnetur,  quod  habiturus 
non  esset,  si  heres  institutus  non  fuisset  aut  non  adisset.  et  ideo  si  pupilla 
substitutus  fuerit  itaque:  '  quisquis  mihi  heres  erit,  idem  Alio  meo  heres 
esto  ',  hereditatem,  quae  ex  substitutione  ad  eum  pervenerit,  restituera 
cogendus  erit.  si  vero  detraete  hoc  articulo  'quisquis  mihi  heres  erit'  subs- 
tituìus  ita  fuerit:  '  Titius  fìlio  meo  heres  esto  ',  tum  si  solus  patri  heres 
extiterit,  nihilo  minus  cogendus  erit  hereditatem  pupilli  restituore,  si  vero 
coheredem  habuerit,  retinebit  pupilli  hereditatem,  quia  potuit  cohereda 
adeunte,  quamvis  ipse  patris  omisisset  hereditatem,  ex  substitutione 
adire.  , 

Nel  principio  del  testo,  in  tema  di  restituzione  fedecommes- 
saria,  è  posta  la  regola  che  chi  accusa,  quale  suspecta,  l'eredità  pa- 
terna non  debba  trarre  alcun  vantaggio  dal  testamento  paterno,  così 
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come  se  egli  non  vi  fosse  stato  istituito,  o,  istituitovi,  non  avesse 
adito.  E  vi  si  soggiunge,  quale  conseguenza  di  tal  regola,  che  se  chi 
accusa  suspecta  l'eredità  sia  sostituito  pupillarmente  al  figlio  impu- 
bere, colla  formola  quisquis  miJii  heres  erit,  idem  filio  meo  heres  esto^ 
egli  debba  restituire,  coll'eredità  paterna,  anche  la  pupillare,  pervenu- 
tagli exsuhstihitioìie.  Ma  poi  la  seconda  parte  del  passo  (6^*  vero  ecc.) 
prosegue,  avvertendo  che  se  invece  nel  testamento  non  appaia  co- 
desta formola  a  manifestare  l'accomunamento,  voluto  dal  testatore, 
delle  sorti  dell'eredità  pupillare  con  quelle  della  paterna,  il  sosti- 
'  tuito  pupillare,  che  non  sia  l'unico  erede,  chiamato  nel  testamento 
paterno  ex  asse^  perchè  altro  ve  ne  abbia,  chiamato  con  lui  prò  rata, 
possa,  pure  accusando  suspecta  l'eredità  paterna,  e  però  adempiendo 
l'obbligo  di  restituir  questa,  adire  liberamente,  come  distinta  da 
essa,  l'eredità  pupillare.  E  pertanto,  in  codesta  seconda  parte,  è  pro- 
prio il  concetto  di  Marcello  che  si  presenta  genuino  e  spiccato,  e 
contrario  del  tutto  al  concetto  riferito,  come  di  Giuliano,  da  Ulpiano 
nel  D.  29,  2,  40,  e  al  quale  appunto  il  concetto  di  Marcello  appa- 
riva contrapposto. 

§  14.  La  contraddizione  fra  il  nostro  passo  di  Giuliano  D. 
36,  1,  28,  2,  e  l'altro  d' Ulpiano  D.  29, 2,  40  non  è  sfuggita  vera- 
mente agli  scrittori,  ch'ebbero  a  toccarne  *^  Ma  però  essi  credet- 
tero di  rimuoverla  agevolmente,  presupponendovi  diseredato  o 
astenutosi  l' impubere,  la  cui  eredità  si  dice  potere  essere  adita  dal 
sostituito  pupillare,  che  aveva,  quale  istituito  prò  rata,  accusata 
suspecta  l'eredità  paterna,  e  però  l'aveva  restituita  :  e,  con  ciò,  pre- 
supponendo pure  un  distacco  fra  l'eredità  paterna  e  la  pupillare.  ^^ 
Ma  nò  di  diseredazione,  nò  à'ahstentlo  dell'  impubere,  il  passo  reca 
alcun  cenno.  Che  anzi  la  regola  vi  appare  esposta  in  generale,  solo 
in  vista  della  distinzione  se  il  sostituito  pupillare  abbia  o  meno, 

'"•  Cfr.  VANGtatow,   Lhrh.,  §  451,  II,  p.  183,  e  i  citati  ivi. 
'*  Vakokrow,  op.  cit.,  1.  cit. 
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come  istituito  del  padre,  un  coerede;  il  quale,  coll'adire,  men- 
tr'egli  repudia,  impedisca  la  destitutio  del  testamento.  E  la  dise- 
redazione dell' impubere  non  vi  è  considerata  che  90I0  implicita- 
mente, nel  riguardare  al  caso,  in  cui  il  sostituitogli  pupillarmente 
è  istituito  ex  asse  dal  padre. 

§  15.  Non  sembrandoci  che  per  questa  via  si  giunga  a  proba- 
bile resultato,  noi  riteniamo  che  la  contraddizione  fra  i  due  passi 
persista,  per  tal  guisa  inesplicata.  E  per  ispiegarla  ad  altra  via 
osiamo  affidarci. 

Non  porrà  intanto  ardito,  ne  meritevole  di  lunga  discussione,  il 
nostro  convincimento  che  codesta  contraddizione  non  sia  ad  attri- 
buirsi veramente  allo  stesso  pensiero  di  Giuliano  ;  per  guisa  da  non 
aversi  pure  a  presentare  il  dubbio  che  in  concetto  così  sostanziale, 
che  tocca,  non  tanto  l'essenza  della  sostituzione  pupillare,  quanto 
l'essenza  stessa  della  successione  ereditaria,  egli  avesse  a  pronun- 
ziarsi così  diversamente,  in  due  libri  differenti  della  sua  medesima 
opera  dei  digesta. 

Neppure  ci  sembra  attendibile  congettura  che  Ulpiano  citasse 
nel  fr.  40  erroneamente,  come  di  Marcello,  un'opinione  di  Giuliano, 
e  che,  nel  passo  di  Giuliano  teste  riferito,  si  rappresentasse  quella, 
ch'era  veramente  la  propria  opinione  di  codesto  giureconsulto.  La 
citazione  d' Ulpiano  non  è  fatta  incidentalmente,  di  passaggio;  ma 
proprio  di  proposito,  contrapponendo  due  opinioni,  la  seconda  delle 
quali  contiene,  pe'  suoi  pratici  effetti,  una  profonda  limitazione  della 
prima,  e  che,  ben  più,  s'informa,  come  si  vide,  ad  un  concetto  so- 
stanzialmente diverso  :  e  di  scrittori,  ch'egli  suol  citare  di  fre- 
quente, e  di  cui  egli  si  valse  sistematicamente,  e  certo  direttamente, 
nelle  due  sue  maggiori  opere  dei  commenti  all'Editto  e  a  Sabino.  ^^ 
Oltre  a  ciò,  non  va  trascurato  che  la  citazione  è  recata  proprio  in 

^^  Pernice,    Ulpian    ah  Schri/tateller,   nei  Sitzungaber.  der  kdn.  prcuas,  Akad.  der 
Tfiss.  zu  Berlin^   1885,  p.  4G0-1 
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1111  passo  delle  disputati ones  ;  nelle  quali,  per  la  stessa  essenza  loro 
<\[  discussioni  teoretiche,  le  citazioni  di  singole  opinioni  professate  da 
anteriori  giuristi,  avevano  importanza  e  funzione  capitali  ;  e  però 
dovevano  esservi  singolarmente  accurate.  Che  poi,  con  codesti  in- 
dizi d'ordine  esteriore  e  formale,  dell'esatta  attribuzione  a  Giuliano 
del  pensiero  citato  come  di  lui  da  Ulpiano  nel  fr.  40,  corrispondano 
altri  indizi  d'ordine  sostanziale,  lo  vedremo  di  proposito  altrove, 
quando,  riassunte  le  varie  manifestazioni  del  concetto,  che  della  so- 
stituzione pupillare  ebbe  Giuliano,  potremo  valutarli  conveniente- 
mente :  ma  può  ben  notarsi,  già  fin  d'ora,  il  valore  di  contrapposto, 
che  ha,  nel  titolo  stesso  29,  2  delle  pandette,  il  successivo  fram- 
mento 41  di  Giuliano,  tratto  direttamente  dall'opera  sua  dei  di- 
gesta:  i^el  caso  del  sostituito  all' impubere  diseredato;  e  che  ben 
corrisponde  appunto  all'opinione,  che  da  Ulpiano  trovasi  nel  fr.  40 
attribuita  a  Giuliano. 

§  16.  Escluse,  come  l'altra,  anche  codeste  due  ipotesi,  osiamo 
proporre  una  nostra  congettura.  Diciamo  tosto  ch'essa  consiste  nel 
ritenere  che  la  seconda  parte  del  passo  di  Giuliano  da  noi  citato, 
dopo  Et  ideo^  che  reca  applicazioni  rispetto  alla  sostituzione  pupil- 
lare, del  principio  generale  espresso  nella  prima  parte,  non  sia  attri- 
buibile a  Giuliano,  ma  sì  a  Marcello,  e  precisamente  sia  costituita 
da  una  nota  di  lui  ai  digesta  giulianei,  della  quale  sia  caduta  la 
consueta  indicazione  Marcellus  o  Marcellus  notai. 

Più  indizi  ci  sembra  che  s'accordino  a  confortare  codesta  con- 
gettura; la  quale,  negativamente,  avrebbe  buon  segno  d'attendibilità 
già  dalla  rilevata  inattendibilità  delle  altre. 

S'avverta,  in  primo  luogo,  come  l'esistenza  di  note  di  Marcello 
ai  digesti  giulianei  si  trovi  provata  sicuramente,  oltre  che  per  lo 
stesso  libro  40,  perfino  per  lo  stesso  frammento  di  questo  libro, 
dal  quale  è  tratto  il  passo,  di  cui  ci  occupiamo;  e  come  le  note,  che 
vi  si  hanno,  appaiano  intese  appunto,  oltre  che  a  spiegare  i  concetti 
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esposti  nel  testo,  a  porgerne  applicazioni,  con  pratici  esempi,  o  a 
limitarne,  pm'e  praticamente,  la  portata.  E  che  proprio,  nel  nostro 
passo,  non  s'abbia  più  la  consueta  indicazione  della  nota,  ma  in- 
vece r  indicazione  sia  perduta,  è  cosa  ne  molto  strana,  ne  senz'altri 
esempi.  Un  esempio  molto  notevole  lo  ricordiamo  avvertito  dal 
Cuiacio,  per  un  frammento  di  Papiniano,  JD.  38,  2,  42,  2;  nel  quale, 
con  forza  acuta  di  esegesi,  egli  riesce  a  determinare  nelle  parole 
«  sed  et  in  patrono  lanciente  controversia^  ecc.  »  l'esistenza  di  una 
nota  di  Ulpiano  o  di  Paolo,  ma  più  probabilmente  di  questo  se- 
condo, nota  di  cui  si  è  perduta  l'indicazione:^*'  e  ricordiamo  che, 
a  proposito  di  codesta  nota,  il  Cuiacio  stesso  ricorda  un  esempio 
analogo  per  un  passo  di  Marcello,  14  dig.,  B.  29,  7,  19,  nel  quale, 
proprio  dalle  parole  immo  dumtaxaat.,.  è  a  tenersi  caduta  l'indi- 
cazione Ulpianiis  notata  che  giustamente  l' Aloandro  volle  riapposta 
in  questo  punto,  nella  sua  edizione  delle  pandette.  E  ricordiamo 
pure,  a  tacer  d'altri,  la  probabilissima  recente  congettura  del  Lenel, 
secondo  la  quale  sarebbe  a  ravvisarsi  una  nota  di  Paolo,  nel  periodo 
che  incomincia  colle  parole  qiwd  ita  rerum  est,  in  un  passo  pure  di 
Papiniano,  9  quaest.,  B.  16,  3,  24:  congettura,  suffragata  dal  logico 
distacco  di  quel  periodo  da  ciò  che  precede  nel  testo,  e  dall'esistenza 
in  esso  di  forme  quasi  estranee  alla  lingua  papinianea,  e  predilette 
invece  a  Paolo  ^'. 

Tornando  ora  al  nostro  passo,  non  costituisce  poi  grave  osta- 
colo al  pensiero,  che  segniamo,  la  non  corrispondenza  (che  non  ci 
sfugge)  del  libro  dei  digesta  citato  da  Ulpiano,  e  in  cui  Giuliano 
avrebbe  enun^^iata  la  sua  opinione  sopra  la  inammissibilità,  pel  so- 
stituito istituito,  di  aàìve  ex  siibstittitione,  dopo  aver  repudiato  exin- 
stitutione,  e  l'altro,  a  cui  appartiene  il  passo  che  noi  teniamo  an- 
notato da  Marcello,  in  senso  contrario.  11  pensiero  di  Marcello  può 
ben  credersi  espresso  ripetutamente,  in  nota  a  due  libri  diversi 

^'^  Cuiacio,  Ta  Uh.   10  quaest.   Ri}ì.,  nelle  Opem,  IV,  coli.  328-330. 
'^  Lv.sKh,  Paliwj.  I,  830,  n.  167,  nota  2. 
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della  medesima  opera  dei  digcsta:  e  sviluppato  seg::atamcrit'3  là 
ov'era  discorso  dei  criteri  àeWimmixflo  Jiereditati  e  deìlix  j^^'o  herede 
gestio,  in  connessione  alla  trattazione  apposita,  che  ne  porgeva  Giu- 
liano, appunto  nel  libro  2G  dei  digesta.  Nel  libro  40  invece,  in  tema 
di  restituzione  fedecommessaria,  dovette  premere  a  Marcello  di 
tornare  sopra  il  suo  concetto,  in  ispecie  conciliandolo  coll'espres- 
sione  della  volontà  del  defunto,  e  però  ammettendo  anche  la  inscin- 
dibilità delle  eredità  del  padre  e  dell' impubere,  nel  caso  in  cui  essa 
fosse  imposta  dalla  espressa  disposizione  del  padre,  colla  formola 
qtiisquis  mihi  Jieres  erit,  idem  filio  meo  heres  esto^  riaffermando  in- 
vece il  pensiero,  già  enunciato  in  nota  al  libro  26,  nel  caso  in  cui  co- 
desta espressa  disposizione  del  padre  ma,ncasse. 

Noi  teniamo,  di  tal  guisa,  doversi  rivendicare  a  Marcello  an- 
che l'affermazione,  che  del  concetto  attribuitogli  da  Ulpiano,  nel  B. 
29,  2,  40,  si  trova  nel  passo  fin  qui  discorso  del  B.  36, 1,  28,  2:  e 
insieme  ci  pare  di  poter  considerare  come  assodato  che  il  pensiero 
di  Giuliano  sopra  questo  punto  è  quel  medesimo,  che  riferisce  come 
di  lui  Ulpiano,  nel  testo  dianzi  citato. 

§  17.  Dietro  il  concetto  pronunziato  da  Marcello  procedeva,  poco 
appresso,  Papiniano,  e  prima  che  Ulpiano  s'ascrivesse  pure  fra  1  se- 
guaci di  quello.  Troviamo  infatti  che  un  passo  papinianeo  delle 
qiiaestiones  ripiglia  la  quaestio  già  presentata  a  Giuliano  e  a  Mar- 
cello, trattandola  in  modo  più  complesso  che  costoro  :  preoccupan- 
dosi in  genere  della  possibilità  per  un  suus^  istituito  dal  padre  e  so- 
stituito pupillarmente,  di  scindere  l'eredità  paterna,  deferitagli  ex 
iìistitutioìie^  dalla  pupillare,  deferitagli  ex  substittttione ;  pur  fuori 
dell'oggetto  particolare,  su  cui  s'erano  fermati  quei  due  primi 
giuristi  :  se  Tadizione  nell'eredità  pupillare  importi  immivtio  nella 
paterna. 

Pap.,  3  qiiacst ,  D.  28,  6,  12:  Si  filius,  qui  patri  ac  postea  fratri  ex 
secundis  tabulis  h^^es  exstitit,  hereditatom  patris  recuset,  frateriiam  autcm 
retinere  malit,  audiri  debet:  iustius  enim  praetorem  factiirum  existiino,  si 
fratri  soparationera  bonorum  patris  concesserit.  etenim  ius  dicenti  propo- 
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situm  est  liberos  oneribus  hereditariis  non  sponte  susceptis  liberare,  non 
invitos  ab  hereditate  removere,  praesertim  quod  remotis  tabulis  secundis 
legitimam  liaberet  fratris  hereditatem.  itaque  legata  damtaxat  ex  secundis 
tabulis  praestari  debent  babita  ratione  facultatium  in  Falcidia  non  patris, 
ut  alias  solet,  sed  inpuberis. 

§  18.  Dell'opinione,  diffusa  fra  parecchi  dei  vecchi  trattatisti^^ 
benché  combattuta  già  da  taluni  di  essi  ^^  e  dalla  maggioranza 
degli  scrittori  odierni  ^^  che,  cioè,  codesto  passo  parli  di  una  scindi- 
bilità dell'eredità  paterna  dalla  pupillare,  attuabile  semplicemente 
perchè  si  tratti  d'un  sostituito  all'impubere  diseredato,  o  almeno 
astenutosi  dall'eredità  paterna,  nel  senso  già  determinato  natural- 
mente fin  da  Giuliano,  nel  passo  D.  29,  2,  41,  non  ci  sembra  oc- 
corra preoccuparsi  troppo,  per  confutarla.  Né  di  diseredazione,  né 
d'astensione  il  testo  reca  indizio,  neppure  indiretto  ;  non  valendo  per 
tale,  come  pur  si  volle,  l'accenno  qui  solo  al  filius  di  heres  patris, 
non  anche  dXVimpuhes\  dacché  ciò  é  naturale,  pel  proposito  stesso 
del  giurista  di  rilevare  essenzialmente  la  posizione  del  filius  istituito 
e  sostituito:  la  quale  porge  argomento  del  passo,  mentre  vi  resta 
del  tutto  indifferente  quanto  vi  riguarda  la  posizione  dell'  impubes. 
Né  certo,  coll'ammettere  un  tal  presupposto,  pel  quale  già  la  giuris- 
prudenza precedente  porgeva  con  Giuliano  una  sicura  risoluzione, 
corrispondente  all'  ordine  naturale  dei  rapporti,  e  però  non  certo 
possibile  oggetto  di  dubbi  e  dissensi,  potrebbe  mai  spiegarsi  l'oppor- 
tunità, per  Papiniano,  di  ritornarvi  ancora  di  proposito,  in  un  passo 
delle  quaestiones;  e  molto  meno  potrebbe  spiegarsi  la  forma  existimo^ 

^*  CuiACio,  Ohserv.,  18,  8;  Chesio,  Dlffer.  iur.,  lo,  nell'EiNECCio,  Jur.  rom.  et  a!t., 
II,  660;  Cabotius,  Disj).,  II,  22,  nel  Mkebmanx,  Thes.,  IV,  p.  636. 

Fra  i  recenti  Pothier,  Panel. ,  29,  2,  81;  Mayer,  Erbr.,  p.  119;  Vangerow, 
Leìtfad.,  §  454,  p.  183;  ma  contrariamente  nel  Lehrb.,  §  4b4,  II,  p.  183,  e  nell'^rcA. 
/.  civ.  Prax.,  XXXVII,  p.  341. 

^^  GOVEANUS,  op.  cit.,  p.   105. 

"^^  Warnkonig,  nella  Zeitsckr.  di  Kosshrt,  II,  7;  Lohb,  op.  cit.,  nell'Arca./. 
cìoil.  Prax.,  XXII,  p.  333-5;  Huschke,  op.  cit.,  nella  Zeitsehr,  /.  Civilr.  «.  Proc.j 
N.  F.  VII,  p.  78-9;  Baron,  op.  cit.,  p.  520  5;  Schlayer,  op.  cit.,  nell'^rc^.  f.  civ. 
Prax.,  LUI,  p.  189-92;  Wendt,  op.  ctV.,  nell'Arca.  /.  civ.  Prax.,  LV,  p.  279;  Verino, 
Erbr.,  p.  352;  Pietak,   op.  cit.,  nelVArch.  f.  civ.  Prax.,  LVIII,  p.  119-20. 
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ch'egli  vi  lisa  (come  enunciandovi  una  sua  opinione  personale),  invece 
che  alcuna  di  quelle  altre,  con  cui  suole  esprimere  principii  già  uni- 
versalmente accolti  e  risaputi,  quali  convenit.receptumest^  vulgo  tra- 
ditum  est,  e  simili.  Il  che  meriterebbe  pur  sempre  d'essere  avvertito, 
qualunque  fosse  il  giurista  autore  del  frammento  ;  ma  diviene  poi  ar- 
gomento, anche  per  se,  molto  significante,  quando  il  giurista  è  Papi- 
niano,  eccellente  anche  nella  più  fine  accuratezza  e  precisione  delle 
forme. 

§  19.  Il  presupposto  del  passo  sembra  pertanto  potersi  deter- 
minare in  questo:  che  un  padre  abbia  istituiti  eredi  i  suoi  due  figli, 
l'uno  pubere,  e  l'altro  impubere,  e  abbia  pure  sostituito  pupillar- 
mente il  pubere  all'impubere.  La  questione  che  ne  sorge,  e  che  si 
presenta  al  giurista,  è  se  il  pubere,  istituito  e  sostituito,  possa  aste- 
nersi dall'eredità  paterna  ed  acquistare  pur  tuttavia  la  pupillare  : 
al  che  Papiniano  risponde  affermativamente,  dichiarando  che  il  pre- 
tore debba  accordare  qui  appunto  una  separatio  honorum  patris. 
Cotale  separatio  par  certo  da  intendere,  non  solamente  in  riguardo 
alla  porzione  dell'eredità  paterna,  deferita  al  figlio  pubere,  istituito 
e  sostituito  pupillarmente,  e  da  lui  non  peranco  adita,  o  perchè  egli 
abbia  chiesto  e  ottenuto  un  termine  a  deliberare,  non  ancora  spi- 
rato, 0  altrimenti,  perchè  l'istituzione  sia  condizionata  ;  ma  sì  da  in- 
tendere anche  rispetto  alla  porzione  della  stessa  eredità,  deferita 
all'impubere  ;  per  guisa,  che  abbia  a  tenersi  ben  distinto  tutto  quanto 
provenga  dall'eredità  paterna  (tanto  se  devoluto  ad  esso  figlio  pu- 
bere, come  anche  se  devoluto  all'impubere),  da  cièche  è  parte  della 
propria  eredità  dell'impubere,  e  non  deriva  dal  padre.Dacchè  è  questo 
appunto  il  pensiero  sostanziale  che  informa  il  passo  :  una  scissione 
assoluta  e  completa  dell'eredità  pupillare,  dall'eredità  paterna  e  da 
quanto  provenga  da  essa:  scissione,  di  cui  si  pronunziano,  nell'ultima 
parte  del  passo,  fin  le  più  decise  conseguenze,  per  quanto  spetta, 
come  vedremo  altrove  di  proposito,  la  prestazione  dei  legati  dovuti 
dal  sostitutio. 
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Ma  or  come  può  codesta  scissione  assoluta  e  completa  effet- 
tuarsi, in  ispecie  per  quanto  spetta  alla  porzione  dell'eredita  paterna 
deferita  all'impubere?  S'oppone  peranco  a  codesta  scissione  l'adi- 
zione, che  abbia  operata  l'impubere  della  quota  deferitagli  dall'ere- 
dità paterna,  per  guisa  che  questa  sia  già  entrata  a  formare  un 
tutt'uno  col  patrimonio  proprio  dell'impubere,  così  da  costituire 
parte  integrante  dell'eredità  pupillare  deferita  al  fratello  pubere 
sostituito  pupillarmente,  nel  senso  del  passo  di  Ulpiano,  D.  28,  6, 
10,  2.  3?  A  noi  davvero  non  parrebbe.  E  però  non  pensiamo  che  al- 
cuna espressione  diretta  ne  indiretta  del  passo  costringa  a  ricorrere 
ad  una  restitutio  in  integrum,  contro  un'immissione  dell'impubere 
nella  quota  di  eredità  paterna  deferitagli,  restitutio^  che  non  ci  è 
rilevata  da  alcuna  traccia,  e  che  dunque  non  siamo  indotti  a  pre- 
supporre avvenuta. 

Eiteniamo  pertanto  che  il  passo  sia  da  intendere  semplice- 
mente nel  senso  che  neppure  l'impubere  istituito  avesse  peranco 
adita  l'eredità  paterna,  e  però- che  l'eredità  dell'impubere,  deferita 
ex  suhstitutione  al  fratello  pubere,  si  trovasse  ad  essere  ancor  libera 
da  quella.  E  con  ciò  veniam  pure  a  dire  che  la  decisione  papinianea 
ci  pare  consistesse  solo  nell'ammettere  il  sostituito  ad  esercitare, 
rispetto  all'eredita  paterna,  anche  per  la  parte  deferita  al  fratello 
impubere,  ìljiis  abstinendi,  del  quale  questi  avrebbe  potuto  valersi; 
ciò  analogamente  a  quanto,  pel  suus^  dichiarava  il  noto  passo  di 
Paolo,  1  Sab.^  J).  29,  2,  7,  1,  e  confermava  poi  una  costituzione 
giustinianea,  C.  6,  30,  19  :  ottenendosi  per  tal  guisa  la  scissione 
completa  dell'  eredità  paterna,  e  di  quanto  da  essa  pervenne,  dal- 
l'eredità pupillare,  come  tale  ;  e  pronunziandosi  qui,  più  decisa  e 
completa,  la  possibilità  del  distacco  dell'eredità  paterna  dalla  pu- 
pillare, di  quello  che  non  fosse  prima  in  Marcello,  e,  dietro  lui,  in 
Ulpiano. 

§.  20.  Tornando  a  Marcello  e  Ulpiano,  dopo  l'esame  di  code- 
sta più  completa  e  generale  pronunzia  papinianea,  concepita  nel  me- 
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desimo  loro  senso,  solo  una  cosa  rimane  ad  avvertire  :  che  serve  a 
completare,  e  insieme  a  confermare,  la  nostra  esegesi  del  passo 
D.  29,  2,  40.  E,  cioè,  che,  dopo  Marcello,  e  più  dopo  Papiniano,  l'in- 
scindibilità delle  due  eredità  paterna  e  pupillare,  venuta  meno  come 
regola,  potè,  fuori  che  nel  caso  ridetto,  in  cui  non  fosse  possibile 
ovviare  alla  destitutio  o  alla  materiale  inefficacia  del  testamento 
paterno,  esser  pronunziata  eccezionalmente  dalla  medesima  volontà 
del  testatore,  e  come  condizione  imposta  al  sostituito  pupillare  di 
adire,  colla  pupillare,  l'eredità  sua  propria  {si  inihi  lieres  crit,  o  qiiis- 
quis  milii  ex  supra  scriptis  keres  erit).  E  così  si  trova  ammessa  co- 
tale inscindibilità,  come  voluta  dal  padre  testatore,  appo  Ulpiano, 
che  aveva  dichiarato  con  Marcello  valere,  del  resto,  quale  regola  la 
scindibilità,  eccetto  solo  il  caso,  in  cui  il  sostituito  pupillare  sia 
istituito  ex  asse  dal  padre.  Che  anzi  Ulpiano  reca  esempio  di  una 
disposizione  paterna,  che  prescrive  codesta  inscindibilità,  come  ap- 
punto esempio  tipico  di  una  disposizione  condizionata. 

Ulp.,  4  Sai).,  J).  28,  6,  8  fr.  :  Qui  liberis  impuberibus  siibstituit,  aut 
pure  aut  sub  condicione  solet  substituere  pure  sic  "  si  filius  meus  intra  pii- 
bertatem  deccsserit,  Seius  beres  està  „  :  sive  Seius  iste  heres  institutus  sit 
et  impuberi  substitutus,  nullam  habet  condicionenì,sive  solum  substitutus. 
sub  condicione  autem  institutura  si  substituat,  id  est  "si  mihi heres  erit„,  non 
alias  existet  hems  ex  substitutione,  nisi  et  exinstitutione  heres  fuerit.  cui 
similis  est  et  haec  siihstitutio  "  quisquis  mihi  ex  supra  scriptis  heres  erit,,  ; 
habet  eiiim  in  se  eaudem  coi'.dicionein  similem  superiori. 

Esempio,  che  identicamente,  nella  seconda  parte  del  passo  giu- 
lianeo,  che  a  noi  parve  di  dovere  attribuire  ad  una  nota  di  Marcello, 
ritorna,  come  di  inscindibilità  eccezionale  delle  due  eredità  paterna 
e  pupillare,  voluta  dal  padre  testatore  '*:  ciò  che  in  codesto  passo 

-'  Il  PiKTAK,  np.  ci'.,  ncWArch.f.  civ.  Prax.,  LIX,  p.  17  8,  dalla  possibilità  di 
codesta  cotidiziono,  che  impone,  solo  eccezionalmente,  l'inscindibilità  delle  eredità  pa- 
terna e  pupillare,  trae  in  generalo  la  regola  della  scindibilità;  come  vigente  in  ogni 
caso,  in  cui  non  intervenga  codesta  eccezionale  disposizione.  Naturalmente  a  codesta 
conclusione  egli  perviene,  non  tenendo  alcun  conto  del  presentarsi,  solo  con  Ulpiano, 
e  secondo  noi  prima  con  Marcello,  di  codesta  disposizione  testamentaria,  che  impone 
l'inscindibilità. 
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riuscirebbe  invece  inconciliabile  col  concetto  di  Giuliano,  quale  è 
riferito  da  Ulpiano,  che  pronunzia  V  inscindibilità,  come  regola,  e 
pur  fuori  di  qualsivoglia  disposizione  paterna.  E  però  anche  di  qui 
par  sorgere  conforto,  non  meno  grave  e  concludente  che  dai  punti 
pur  dianzi  toccati,  dell'attribuibilità  a  Marcello  di  codesta  seconda 
parte  del  passo  '^^ 


^^  La  regola  deHa  scindibilità  delle  due  eredità  paterna  e  pupillare  prevalse  nel 
diritto  comune:  Fusari,  JDe  subst.^  quaest.  150,  p.  196:  ^  Qaaero  an  subatitutua  pu- 
pillariter  posait  repudiare  hereditatem  paternam  et  adire  pupiUarem,  et  quod  poaait 
probaiur  „. 
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CAPITOLO  IL 

Gli  effetti  che,  pel  sostituito  pupillarmente  all'  impubere  istituito  dal  padre, 
esplica  la  liberazione,  conseguita  dall' impubere,  dall'eredità  paterna, 
quale  deferitagli  testamentariamente. 

§  1.  Lasciando  ora  di  considerare  i  rapporti,  che  corrono  tra 
la  sostituzione  pupillare  e  l'istituzione  nell'eredità  paterna,  quando 
una  medesima  persona  sia  onorata  d'entrambe,  e  in  ispecie  circa  la 
scindibilità  o  l'inscindibilità  di  esse,  passiamo  a  vedere  i  rapporti 
della  sostituzione  pupillare  cogli  istituti  di  diritto  pretorio,  in  forza 
dei  quali  l'impubere,  a  cui  il  padre  nominava  un  sostituito,  divenga 
libero  dall'eredità  paterna,  quale  deferitagli  testamentariamente,  e 
gli  effetti  che  tale  liberazione  esplica  pel  sostituito  pupillare. 

Quando  il  sostituito  pupillare,  pur  non  trovandosi  in  alcun 
rapporto  coU'eredità  paterna,  quale  istituitovi,  è  chiamato  all'ere- 
dità di  un  impubere,  che  invece  fu  istituito  in  quella,  o  ex  asse  o  prò 
parte^  ed  ha  veramente  adito,  di  tal  guisa  che  l'eredità  paterna  sia 
entrata  a  far  parte  indissolubilmente  del  suo  patrimonio,  è  manifesto, 
diciamo,  che  quel  sostituito  non  possa  acquistare  distintamente  o 
l'eredità  paterna,  deferita  all' impubere  e  già  adita,  o  il  patrimonio 
proprio  di  costui:  perchè  non  può,  in  altre  parole,  scindere  xmlie- 
rcditas,  che  è  già  wwa,  e  iuncta.  Di  ciò  parla  con  molta  evidenza 
un  passo  d'Ulpiano: 

Vu\,  f  Snb.,  T).  28,  6,  10,  §§  2.  3.  §  2.  Filio  impnberi  hcredi  ex  asso 
in«tituto  sul'stitntiis  qnis  est:  exstitit  patri  fìlius  horos:  an  possit  suhsti- 
tutus  separar»!  li.-nditat-.s.  ut  filii  habeat,  patris  non  habeaty  non  potest, 

liuV.  ileU  /'ornano.  Aimo  V).  :) 
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sed  aut  utriusque  debet  hereditatem  habere  aut  neutrius  :  iuncta  enim 
hereditas  coepit  esse-.  §  3.  Idemque  est,  si  pater  me  heredem  scripserit  ex 
parte  et  filium  ex  parte  et  ego  patris  hereditatem  repudiavero  :  nam  iieque 
filli  hereditatem  habere  possum  ^ 


È  ben  vero  che,  nel  §  3  di  cotesto  passo  d'Ulpiano,  si  volle 
ravvisare  espressa  piuttosto  la  regola  che  il  repudio  d'una  porzione 
dell'eredita  paterna  abbia  per  conseguenza  la  perdita  dei  diritti  ex 
suhstitutìone  \  Ma  ciò,  per  quanto  si  disse  nel  capitolo  precedente, 
se  poteva  esser  vero  secondo  Griuliano,  non  lo  era  più,  ne  poteva 
esserlo,  secondo  Ulpiano,  autore  del  passo. 

E,  oltre  a  tale  riflesso  sostanziale,  sta  contro  codesta  deviante 
interpretazione  Videmque  est^  con  cui  la  regola  espressa  nel  §  3  si 
trova  collegata  col  precedente  paragrafo  ;  nel  quale,  in  guisa  mani- 
festa, è  pronunciata  la  inscindibilità  della  eredità  paterna  dal  patri- 
monio pupillare,  una  volta  ch'essa  fu  adita  dall' impubere  istituito 
ex  asse  ed  entrò  a  far  parte  del  patrimonio  di  questo  {iuncta  here- 
ditas coepit  esse);  avendosi  in  codesto  §  3,  successivo,  considerato 
il  caso,  in  ciii  nel  patrimonio  pupillare  fosse  entrata  solo  una  parte 
dell'eredità  paterna  ;  mentre  altra  parte  di  questa  fosse  stata  de- 
ferita e  acquistata  allo  stesso  sostituito  pupillarmente. 

§  2.  Ma  se,  viceversa,  il  sostituito,  anziché  ad  un  impubere  isti- 
tuito dal  padre,  sia  chiamato  a  succedere  all'impubere,  che  il  padre 
ha  diseredato,  cioè  ha  espressamente  posto  fuori,  e  con  forza  di  di- 
ritto civile,  dalla  sua  propria  eredità,  è  chiaro  che  il  sostituito  si 
trova,  come  lo  stesso  impubere  a  cui  succede,  libero  da  ogni  vin- 
colo, anche  mediato,  coll'eredità  paterna  ;  per  guisa  che  persino, 


^  Chesio,  Diff.  iur.f  ir,  15,  nen'EiXKCCio,  Jur.  rom.  et  ot'.,  II,  659;  Barox,  oj). 
<-i.f.,  p.  507;  PiRTAK,  op.  cit.,  neìVArch.f.  civ.  Frax.,  LIX,  p.  20-1;  Schlaykr,  op.cit.y 
ì\Q\VArch.f.  civ.  Prax.,  LUI,  p.  51-2. 

^  Vaxgkrow,  op.  cit.,  nQÌVArch.  f.  civ.  Prax.,  XXXVU,  p.  329. 
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<ìome  già  si  vide,  quando  concorresse  in  lui,  oltre  che  la  chiamata 
alla  sostituzione  pupillare,  la  chiamata  all'eredità  paterna,  quale 
istituitovi,  egli  potrebbe  adire  separatamente  la  sola  eredità  del- 
l'impubere  diseredato,  rifiutando  l'eredità  paterna:  e  ciò  anche 
quando  codesto  istituito  dal  padre  e  sostituito  pupillarmente  al 
diseredato,  fosse  un  suus  {Giul.^  B.  29,  2,  41). 

Su  questo  non  v'  hanno,  ne  sarebbero  possibili,  divergenze  di 
•opinioni. 


§  3.  Le  divergenze  s' hanno  bensì  presso  i  giuristi  romani,  e 
l'eco  se  ne  ripercuote  viva  ed  assidua,  circa  gli  effetti  che  ha  a  pro- 
durre pel  sostituito  la  liberazione  dell'impubere  dall'eredità  paterna, 
non  dipendente  dalla  volontà  del  padre,  che  si  esplicava  neH'ej^Aaere- 
datio,  ma  bensì  conseguita  dalla  stessa  volontà  dell'impubere,  pro- 
tetta dal  pretorio  hcneficium  àbstinendi.  Che  dall'esercizio  di  tale  di- 
ritto per  parte  dell'impubere  non  resulti  infirmata  la  sostituzione 
pupillare,  non  si  dubitò  mai  tra  i  giuristi  romani.  Bensì  si  dubitò  se' 
«sso,  come  non  toccava  per  nulla  la  validità  civile  del  testamento,  né 
però,  con  questo,  la  validità  della  sostituzione  pupillare,  altrettanto 
avesse  a  rimanere  senz'influenza  rispetto  al  rapporto,  in  cui  il  so- 
stituito pupillare  dell'impubere  istituito  ed  astenutosi  si  trovava 
di  fronte  all'eredità  paterna,  e  in  ispecie  se  costui  avesse  ad  inten- 
dersi liberato  daU'obbligo  di  pagare  i  debiti  gravanti  sopra  di 
quella,  o  di  prestare  i  legati  ordinati  da  essa,  così  come  da  tale  ob- 
bligo era  certamente,  per  effetto  à^tWabstentio,  liberato  l' impubere. 

Sopra  cotali  dubbi  e  dissensi  si  hanno  nelle  pandette  due  testi, 
l'uno  di  Giavoleno,  1  epist.^  D.  42,  5,  28,  l'altro  d'Ulpiano,  4  disp., 
D.  29,  2,  42  pr.,  assai  noti  entrambi,  quanto  variamente  discussi 
e  segnatamente  notevole  e  prezioso  è  quest'  ultimo,  che  adduce  un 
passo  dei  digcsta  giulianei,  e  all'opinione  espressavi,  altra  ne  con- 
trappone di  Marcello,  dissenziente  anche  qui  da  Giuliano. 
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§  4.  E  appunto  da  codesto  passo  d' Ulpiano  vogliamo  prender 
le  mosse  : 


Vhv.yddisp.  J).  29, 2, 42  pr.  Julianus  libro  vicesimo  sexto  digestoram 
scripsit,  si  pupillus  paterna  hereditate  se  abstinuisset,  deinde  ei  aliqui^ 
heres  exstitisset,  non  esse  eura  compellendum  creditoribus  paternis  re- 
spondere,  nisi  substitutus  ei  fuit:  inclinat  enim  in  hoc,  ut  putti  suhstitu- 
tum  etiam  patris  onera  subitiirum.  qnae  sententia  a  Marcello  recte  notata 
èst;  impugnat  enim  utilitatem  pupilli,  qui  ipse  saltem  potest  habere  suc- 
cessorem:  metu  enim  onerum  patris  timidius  quis  etiam  impuberis  here- 
ditatem  adibit.  alioquin,  inquit,  et  si  frater  fuit,  omissa  causa  testamenti 
ab  intestato  possidebit  hereditatem  et  quidem  impune  :  nec  enim  videtur 
voluisse  fraudare  edictum,  qui  sibi  prospicit,  ne  oneribus  patris  pupilli 
hereditas  implicaretur.  sed  quod  in  fratre  scripsit,  credo  ita  intellegendum, 
si  non  impuberis  frater  fuit,  sed  testatoris  :  caeterum  utique,  si  frater  a 
patre  fratri  substitutus  impuberi  sit,  sine  dubio  necessarius  heres  existet.. 


II  tratto  del  libro  26  dei  digesfa  giuliane!,  che  vi  si  trova  rife-^ 
rito  in  principio,  si  pone  a  stabilire  che,  in  generale,  l'erede  del  suus 
impubere,  che  s'astenne  dall'eredità  paterna  deferitagli,  debba  rite- 
nersi liberato  dall'obbligo  di  prestare  i  debiti  gravanti  sopra  questa,, 
alla  stessa  guisa  che  se  ne  intendeva  liberato  l'impubere,  a  cui  suc- 
cede. A  proposito  della  qual  regola,  che  a  tutta  prima  parrebbe,  già. 
per  se,  tanto  ovvia,  da  non  meritar  quasi  d'essere  notata  di  propo- 
sito, due  cose  è  opportuno  tener  presenti,  quali  cagione  di  qualche 
dubbio  sopra  di  essa,  e  idonea  giustificazione  della  dichiarazione 
fattane  espressamente.  Vogliam  dire  la  natura  strettamente  perso- 
nale del  ius  abstinendi,  e  la  qualità  di  erede  intestato  dell' impu- 
bere, di  cui  di  necessità  vi  si  tien  conto  ;  qualità  in  tale  erede  di 
suus,  oltre  che  dell' impubere,  del  padre. 

La  regola,  pur  così  affermata  da  Griuliano  per  l'erede  dell' im- 
pubere anche  suus  del  padre,  ha  tuttavia,  secondo  lui,  una  capitale 
eccezione,  nel  caso  in  cui  all'eredità  dell' impubere  sia  chiamato, 
anziché  un  erede  legittimo,  un  sostituitogli  pupillarmente  dal  padre 
stesso.  Che  in  tal  caso,  scrive  Giuliano,  pel  sostituito  pupillarmente^ 
Vabstentio,  fatta  valere  dall'  impubere,  rimarrebbe  senza  effetto,  do- 
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vendosi  costui  tener  responsabile  anche  degli  oneri  gravanti  sopra  la 
eredità  paterna,  ch'egli  trovasi  in  necessità  d'acquistare,  insieme  con 
la  pupillare  {inclinat  enim  in  Jioc,  ut  piitet  suhstitutiim  etiam  patris 
onera  suhiturum). 

Prosegue  Ulpiano,  dopo  addotta  cotal  sentenza  di  Giuliano, 
riferendo  come,  in  ispecie  intorno  a  codesta  eccezione,  dissenta 
Marcello;  dacché  questi  anche  nel  caso,  in  cui  all'eredità  dell' im- 
pubere sia  chiamato  dal  padre  un  sostituito  pupillare,  vuole  appli- 
cata la  regola  dell'efficacia  per  quel  sostituito,  come  per  ogni  altro 
erede  dell'impubere,  deWahstentio^  fatta  valere  da  esso  rispetto 
all'eredità  paterna.  E  giustifica  il  suo  dissenso,  con  una  considera- 
zione informata  a  personali  riguardi  di  favore  per  l' impubere,  che 
altrimenti,  data  l'eccezione  voluta  da  Giuliano,  si  troverebbe  a 
mancare  d'eredi,  i  quali  rifiuterebbero  anche  la  sua  eredità^  pur 
di  non  incorrere  negli  oneri  inerenti  all'  inseparata  eredità  paterna 
(ìnetu  enim  oneriim pafris  timidiiis  quis  etiam  impuheris  hereditateni 
adibii).  0,  in  altri  termini,  afferma  Marcello  un  riguardo  tutto  per- 
sonale all' impubere  per  se,  e  un  distacco  della  personalità  sua  da 
quella  del  padre;  ancora  in  manifesto  contrapposto  col  concetto,  al 
quale,  pronunziando  quella  eccezione,  doveva  informarsi  Giuliano  : 
contrapposto,  che  ci  basta  qui  rilevare,  senza  che  occorra  lo  spen- 
dervi ora  lungo  discorso,  che  tornerà  invece  meglio  opportuno  in 
altra  parte  di  queste  nostre  ricerche  ^ 

§  5.  A  ben  valutare  il  concetto,  a  cui  s'informa,  nel  passo  testé 
discorso,  l'eccezione  pronunziata  da  Giuliano,  e  il  contrapposto  in 
cui  esso  sta  con  quello  di  Marcello,  gioverà  l'altro  passo  di  Giavo- 
leno,  nel  quale  più  diffusamente,  e  con  una  più  piena  e  particolare 

"  Il  contrapposto  è  rilevato  o  dlrersamente  valutato  dai  vari  scrittori,  cho  s'oc- 
oiparono  di  questo  punto.  Cfr.  Goroan,  op.  cit.,  p.  6;  Munzinukr,  op.  c»«.,  p.  14; 
LòHn,  up.  cit.,  nell'/lrcA. /.  do.  Frac,  XXII,  p.  329;  Vanqkrow,  op.  cit.,  nell'^lrcA. 
cit.XXXVll,  p.  358;  Husciikk,  op.  ci'.,  nella  Zeitichr,  f.  Civilr.  u.  Proc,  N.  F.,  VII, 
p.  09104;  PiKTAK,  op.  ci'.,  neWArch.  cit ,  LVllI,  p.  402  o  seg.;  Kkllkr,  ln«f.,  ^  288,  7  ; 
II.,,   i'n,.r,  §    l^^. 
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considerazione  d'un  analogo  presupposto  di  fatto,  si  pronunzia  la 
stessa  inefficacia  pel  sostituito  pupillare  déìVahstentio  dall'eredità 
paterna,  fatta  valere  dall' impubere. 

GiAVOLENO,  1  epist,  JD.  42,  5,  28:  Pater  familias  impuheri  filio,  si 
ante  pubertatem  decessisset,  substituit  heredem  :  is  filius  paterna  heredi- 
tate  se  abstinuit  ideoque  bona  patris  venierunt:  postea  filio  hereditas- 
obvenit,  qua  adita  decessit.  quaero,  cum  praetor  in  ipsum  pupillum, 
qnamvis  postea  hereditas  obvenisset,  creditoribus  tamen  patris  actionem 
non  daret,  an  in  substitutum  creditoribus  patris  danda  sit  actio,  cum  ex 
bonis  paternis,  quae  scilicet  ad  creditores  missos  in  bona  pertirfent,  nihil 
adquirat  et  cum  creditores  nihil  iuris  in  bonis  pupilli  habuerint  eorumque 
nihil  interfuerit,  adiretur  necne  pupilli  hereditas,  cum  ea  bona  omissa  a 
substituto  hereditate  ad  creditores  non  pertinebant.  me  illud  maxime 
movet,  quod  praeceptoribus  tuis  placet  unum  esse  testamentum.  respon- 
dit:  quod  praetor  filio,  qui  a  paterna  hereditate  se  abstinet,  praestat,  ne 
bonis  patris  eius  venditis  in  eum  actio  detur,  tametsi  postea  ei  hereditas 
obvenit,  creditoribus  non  reddat,  idem  in  substituto  filio  herede  servandum 
non  est,  quoniam  filii  pudori  parcitur,  ut  potius  patris,  quam  eius  bona 
veneant,  itaque  in  id,  quod  postea  ei  obvenit,  actio  creditoribus  denega- 
tur,  quia  id  ex  adventicio  adquisitum  est,  non  per  patrem  ad  eum  pervenit. 
At  cum  substitutus  filio  hereditatem  adiit,  postquam  pupillus  se  paternae 
miscuerit  hereditati,  tunc  hereditas  et  patris  et  filii  una  est  et  in  omni 
aere  alieno,  quod  aut  patris  aut  fllii  fuerit,  etiam  invitus  heres  obligatur: 
et  quemadmodum  liberum  ei  non  est  obligationem,  ut  non  omnimodo,. 
si  non  defenditur,  ipsius  bona  veneant,  ita  ne  separare  quidem  aes  alie- 
num  patris  et  filii  poterit:  quo  casu  efficietur,  ut  creditoribus  in  eum  actio 
dari  debeat,  quod  si  substitutus  heres  hereditatem  non  adierit,  credito- 
ribus patris  in  id,  quod  pupillus  reliquit,  actio  dari  non  debet,  quoniam 
neque  pupilli  bona  venire  debent  propter  aes  alienum  patris  neque  in 
bonis  patris  est  quod  pupillus  adquisiit. 

Astenutosi  l'impubere  dall'eredità  paterna,  i  creditori  di  essa 
fecero  procedere  alla  vendita  dei  bona  compresivi:  dopo  di  che  Vhe- 
reditas,  spoglia  di  bona,  ma  comprendente,  come  par  da  intendere, 
rapporti  d'indole  familiare  e  sacrale,  perviene  (obvenit)  all'impu- 
bere,  altrimenti  senza  bona. 

Chiede  ora  il  postulante  :  poiché  certo  l'impubere,  per  quanto 
gli  pervenga  l'eredità  paterna,  così  libera  di  bona,  non  sarebbe  te- 
nuto verso  i  creditori  paterni  tuttora  insoddisfatti,  avendo  fatto  va- 
lere, rispetto  a  quella,  il  iiis  abstinendi,  dovrà  analogamente  tenersi 
libero  verso  di  essi  anche  il  sostituito  dell'impubere,  quando  nep- 
pure a  lui  nulla  di  patrimonio  sia  toccato,  proveniente  dall'eredità 
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paterna;  e  quando,  per  se,  l' impubere,  a  cui  succedeva,  non  era  le- 
gato da  alcun  proprio  vincolo  verso  quei  creditori  ?  Ciò  che  a  quel 
postulante  fa  impressione,  e  lo  sforza  al  dubbio,  si  è  che  il  sostituito 
sia  chiamato,  in  forza  di  quell'unica  esplicazione  di  volontà  testa- 
mentaria, colla  quale  il  padre  chiamava  l'impubere  erede  a  sé  me- 
desimo {3Ie  illud  maxime  movet.  .  .  unum  esse  testamentum) .  Gia- 
voleno  risponde,  rilevando  come  il  benefizio,  dato  all'impubere  aste- 
nutosi, di  non  rispondere,  col  patrimonio  proprio,  pei  debiti  della 
eredità  paterna,  sia  di  natura  affatto  eccezionale  e  personale  a  que- 
sto, e  determinato  da  favore  all'  impubere  stesso,  perchè  egli 
possa  lasciare  incogliere  dallo  smacco  del  concorso  dei  creditori, 
piuttosto  l'eredità  paterna  che  il  patrimonio  suo  proprio  ;  e  i  hona^ 
che  si  trovano  appunto .  nel  patrimonio  suo  proprio,  hanno  origine 
del  tutto  estranea  all'eredità  paterna,  dal  momento  che  questa  non 
è  pervenuta  ad  esso  impubere,  che  spoglia  di  hmia  (id  ex  adverditio 
adqidsitum  est^  non  per  patrem  ad  eum  pervenit). 

Ora  il  sostituito,  prosegue  Giavoleno,  non  può  partecipare  a 
codesto  privilegio  personale  per  l'impubere;  mentre  egli,  coll'eredità 
dell'impubere,  e  coi  hona  che  vi  esistono,  da  fonte  diversa  dell'ere- 
dità paterna,  riceve  anche  questa  eredità  paterna,  entrata  a  far 
parte  inscindibile  del  patrimonio  pupillare  {cum  substitutus  fdio 
liereditatem  adiit^  tunc  hereditas  et patris  et  fdii  una  est);  e  però 
égli  è  tenuto  ugualmente  per  Vaes  alienimi,  gravi  sopra  l'uno  o 
sopra  l'altro  dei  due  elementi  costitutivi  dell'eredità  pupillare,  e 
cioè  l'eredità  paterna  spoglia  di  bona  pervenuta  all'impubere,  e  i 
hona,  altrimenti  entrati  nel  patrimonio  di  questo. 

Ed  ecco  come  Giavoleno  s'informi  ad  un  concetto  proprio  iden- 
tico a  quello,  a  cui  s'informa  ancora  Giuliano,  e  a  cui  contrastano 
poi,  invece,  Marcello  ed  Ulpiano,  considerando  egli  il  sostituito 
come  chiamato  all'eredità  e  del  padre  e  dell'  impubere  insieme, 
senza  che,  per  liberarsi  da  ogni  rapporto  coll'eredità  del  padre,  val- 
gano i  mezzi,  dei  quali  poteva  invece  valersi  lo  stesso  impuberc. 
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Ogni  sforzo,  inteso  a  rimuovere  dal  passo  di  Giavoleno  codesto 
senso,  e  a  conciliarlo  col  passo  d' Ulpiano,  e  proprio  coli'  opinione 
professata  da  quest'ultimo,  non  approda  ad  alcun  probabile  risul- 
tato. È  vano  mezzo  di  scampo,  per  vero,  il  sopprimere  a  tal  fine  il 
non  nella  frase  «  idem  in  suhsfituto  fllio  herede  servandum  non 
est  »  \  perchè  è  appunto  quel  ozon  che  dà  ragione  di  essere  a  tutta 
l'argomentazione  che  tien  dietro,  senza  contare  che  appunto  così 
rendono  il  passo  i  Basilici  IX,  7,  27  l  . 

Nemmeno  è  serio  il  pensare  alle  parole  postqìiam  pupillus 
paternae  se  miscnerit  ìiereditati^  come  a  base  per  togliere  l'antino- 
mia fra  i  due  passi,  intendendo  che  fra  la  posizione  dell' impubere  e 
quella  del  sostituito  v'abbia  notevole  differenza,  in  quanto  solo  l'im- 
pubere,  non  anche  il  sostituito  possa  valersi  del  jiis  àbstinendi; 
e  però  se  l'impubere,  per  non  essersi  valso  di  quel  diritto,  si  sia 
immischiato  nell'eredità  paterna,  il  sostituito  debba,  o  ricevere  en- 
trambe le  eredità  del  padre  e  dell'impubere,  o  rifiutarle  entrambe  ^ 
Col  che,  si  dice,  Giavoleno  non  si  pronunzierebbe  direttamente  so- 
pra la  questione  che  precede,  ma  verrebbe  solo  a  dire,  indiretta- 
mente, di  professare  opinione  analoga  a  quella  di  Marcello  e  d'Ul- 
piano.  Invero,  per  codesta  interpretazione,  riesce  spostato  ogni  nesso 
fra  la  questione  proposta  al  giurista  con  indiscutibile  evidenza,  e  la 
risposta,  che  si  vuole  proferita  da  esso.  La  questione  non  è  già  se  il 
sostituito  possa  in  genere  astenersi  dall'eredità  paterna,  che  troppo 
evidente  sarebbe  la  semplice  risposta  negativa  ;  ma  bensì  se  Vabsten- 
tio  fatta  valere  dall'impubere  produca  anche  pel  sostituito  la  libe- 
razione dai  debiti  paterni.  E  tal  questione  è  risolta  appunto  nega- 
tivamente, adducendosene  i  motivi,  che  abbiamo  seguiti  teste,  dai 
quali  resulta  come,  nella  seconda  parte  del  passo,  appunto  queir in- 

*  LoHR,  op.  clt.,  nell'are//.  /.  civil.  Prax.,  XXll,  p.  328-30;  Vanqerow,  Lehrb., 
§  454,  11,  p.  135. 

"  Così  Mììhlenbruch,  Fortz.  der  Gluck's  Pand.,  XL,  p.  419  e  seg. 

"  LteR,  op.  cit.,  neìVArch.  f.  civil.  Pmx.^  XXll,  p.  331-3;  VA^GRROAr,  Lehrh., 
§  454,  II,  p.  185. 
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€Ìso,  che  si  vuol  prendere  a  base  dell'errata  interpretazione  ora  accen- 
nata, altro  non  sia  che  im  inutile  glossema,  che  sta  al  tutto  fuori 
del  senso  e  del  logico  procedimento  del  passo. 

§  6.  Non  fu  tuttavia  codesto  concetto  di  Giavoleno,  proseguito 
di  poi  da  Giuliano,  quello  che  valse,  quale  praticamente  efficace  nel- 
Tultimo  diritto;  ma  fu  invece  il  concetto  di  Marcello  e  d'Ulpiano, 
secondo  cui  si  estende  al  sostituito  pupillarmente  il  beneficio  dato 
airimpubere,  di  staccarsi,  per  effetto  àeWahstentio,  dall'eredità  pa- 
terna, e  però  il  sostituito  va  considerato  piuttosto  quale  erede  solo 
dell'impubere. 

Lo  dimostra  l'accoglimento  del  passo  d'Ulpiano,  appunto  nel 
titolo  delle  pandette  de  adqmr.  vel  omitt  hereditate,  in  cui  tornava 
a  proposito  il  discorso  di  questo  argomento.  Il  passo  di  Giavoleno 
invece,  sotto  il  titolo  di  rebus  auctoritate  iudicis  possidendis,  è  af- 
fatto fuor  di  luogo;  e  codesto  medesimo  fatto,  connesso  colla  sua 
provata  inconciliabilità  col  passo  ulpianeo,  porge  conforto  validis- 
simo a  ritenere  ch'esso  debba  la  sua  presenza  nelle  pandette  ad 
una  mera  svista  dei  compilatori  '  ;  svista,  che  riesce  tanto  più  facil- 
mente spiegabile,  in  quanto  i  due  passi  fin  qui  discorsi  apparten- 
gono a  due  masse  diverse,  e  proprio  alla  edittale  il  passo  ulpianeo, 
e  alla  sabiniana  l'altro  di  Giavoleno. 

§  7.  Passiamo  ora  a  vedere  di  un  altro  punto,  molto  connesso 
a  quello  discorso  fin  qui,  circa  gli  effetti,  che  la  liberazione  dell'im- 
pubere dall'eredità  paterna,  quale  deferitagli  testamentariamente, 
esplica  pel  suo  sostituito.  Vogliamo  cioè  considerare  il  caso,  in  cui 
l'irapubere  si  trovi  libero  dall'eredità  paterna,  in  quanto  deferi- 
tagli per  testamento,  perchè,  per  iniziativa  sua  propria  o  d'altro 
suHs,  egli  abbia  conseguita  sopra  l'eredità  paterna  la  honorum  pos- 

'  Ad  ui... ...... L..  viui  ctjiiipilatuii  aLtiibuisco puro  l'accoglimonto  noli»' p.indi'tto  di-I 

passo  di  Giavoleno  il  Vakokbow,   L  hrb.^  \  454,  p.  185. 
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sessio  cantra  tahidas,  e  vedere  se,  essendo  ordinati  nel  testamento 
legati  a  carico  dell'impubere,  il  sostituito  pupillare  debba  prestare 
solo  quelli  a  favore  di  exceptae  personae,  come  solo  quelli  doveva 
l'impubere:  e  però  si  estenda  a  lui  il  benefizio  che  la  honorum possessio 
aveva  recato  all'impubere,  coll'esonero  dei  legati  d^personae  non  excep- 
tae ;  0  invece  il  sostituito  debba  prestare  tutti  quei  legati  anche  a 
personae  non  exceptae^  come  tutti  doveva  senza  dubbio,  entro  i  li- 
miti della  Falcidia,  quelli  imposti  a  lui,  quale  sostituito.  I  tre  passi, 
che  più  direttamente  toccano  codesta  questione,  furono  oggetto  di 
dispute  vive  e  varie,  che  noi  seguiremo,  in  quanto  possa  trarsene 
luce,  per  l'oggetto  del  nostro  tema. 

§  8.  Uno  di  questi  passi,  d'Ulpiano,  sembra  tuttavia  espri- 
mere, almeno  pel  tempo  di  questo  giurista,  in  guisa  molto  chiara, 
la  regola  vigente  in  proposito,  circa  la  misura  dell'obbligo  del  so- 
stituito pupillarmente  di  prestare  i  legati  imposti  all'impubere  a 
cui  succede,  o  imposti  a  lui  stesso,  ex  siibstitutione. 

Ulp.,  40  ed.,  D.  37,  5,  5  pr.  Filium  quis  impuberem  heredem  scripsit, 
eique  substituit,  emancipatum  autem  filium  praeteriit:  deinde  uterque 
filius  acceperunt  honorum  possessionem  :  legata  sunt  etiam  a  substituto 
impuberis  relieta  non  tantum  libehs  et  parentibus,  verum  etiam  extra- 
"neis:  quaeritur,  an  mortuo  impubere  cogatur  substitutus  ea  praestare? 
et  si  quidem  ab  impubere  relieta  sunt,  solis  liberis  parentibusque  prae- 
standa  sunt:  sin  vero  a  substituto  impuberis,  omnibus  eum  praestare 
oportethabita  ratione  legis  Falcidiae,  scilicet  ut  partis  dimidiae,  quae  ad 
eum  ex  bonis  patris  pervenit,  quartam,  id  est  totius  assis  sescunciam 
retineat. 

Quando,  pertanto,  secondo  codesto  passo,  il  figlio  impubere 
istituito  dal  padre,  e  a  cui  nel  testamento  il  padre  ha  nominato  un 
sostituito  pupillare,  non  adisce  testamentariamente  l'eredità  paterna, 
ma  riceve  la  honorum  possessio  contra  tahidas  di  questa,  è  agevole 
determinare  le  obbligazioni,  che,  circa  la  prestazione  dei  legati  disposti 
dal  testatore,  incombono  al  sostituto  pupillarmente;  il  quale,  morto 
l'impubere,  viene  a  ricevere,  nell'eredità  di  costui,  l'eredità  paterna, 
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quale  gli  pervenne,  non  già  per  la  chiamata  testamentaria,  ma  bensì 
perla  conseguìtsLbonorumpossessio.  Il  sostituito,  deve,  cioè,  prestare 
tutti  i  legati  imposti  a  lui  come  tale,  entro  il  limite  della  Falcidia; 
mentre,  pei  legati  imposti  all'impubere,  egli  si  trova  nella  medesima 
posizione,  in  cui  si  troverebbe  lo  stesso  impubere,  e  cioè  deve  pre- 
stare, come  dovrebbe  costui,  solo  i  legati  a  favore  di  personae 
excepfae^  non  gli  altri  ^ 

La  regola  è  formulata  da  Ulpiano,  senz'accenno  a  dubbi  o  a 
dissensi,  che  l'accoglimento  di  essa  ingenerasse  tra  i  giuristi  del 
tempo  suo  ;  e  affatto  generalmente,  senza  cioè  valutar  di  proposito 
chela  honorum  possessio  abbia,  nel  caso  da  lui  contemplato,  prodotto 
per  l'impubere,  e  mediatamente  pel  suo  sostituito,  la  diminuzione 
di  metà  dell'asse,  in  cui  era  istituito  ;  e  però  senza  fermarsi  a  rile- 
vare la  diversa  misura  dell'ammontar  dei  legati  da  prestarsi,  se- 
condo che  la  honorum  possessio  abbia  recato  un  aumento  o  una 
diminuzione,  in  confronto  della  quota  d'istituzione:  solo  bensì  con- 
siderando implicitamente  la  diminuzione,  col  commisurare  la  Fal- 
cidia, anziché  sopra  l'asse  d'istituzione,  sopra  la  metà  toccata  al- 
l'impubere, in  seguito  alla  effettuatasi  honorum  possessio. 


*  Tale  interpretazione  recano  del  passo  d'Ulpìano,  fra  coloro  ch'ebbero  ad  occu- 
parsene con  mag-gior  larghezza:  Leist,  Bonor.  posa.,  §  93,  II,  p.  187-8  ;  Baron,  op.  cit., 
\).  4R5  8;  e  Piktak,  op.  eit.,  nell'^rcA.  /.  civil.  Prax.,  LVlll,  p.  397. 

Diversamente  intende  I'Huschre,  volendo  connettere  questo  passo  agli  altri  due 
d'Africano  e  di  Scevola.  Ma  par  strano  che  I'Huschkr,  per  esimersi  dal  dare  al  passo 
r  interpretazione,  che  noi  no  abbiamo  recata,  e  che  ne  recano  puro,  con  altri,  gli 
si'.rittori  testò  enumerati,  s'appigli  al  partito  di  disconoscere  la  chiarezza  dell'espres- 
sione ulpianaea  nel  passo  in  discorso.  L'H.,  invero,  protesta  che,  se  Ulpiano  avesse  avuto 
in  animo  veramente  di  dichiarare  il  sostitituito  pupillare  tenuto  a  prostare,  fra  i 
legati  imposti  all'impubere,  soltanto  quelli  a  favore  ^'exceptae personae,  e  a  prestare 
invece  tutti  quelli  imposti  a  lui  medesimo,  avrebbe  detto:  "  Et  si  quidem  ab  impu- 
bere relieta  sunt,  solis  liberis  parentibusque,  sin  vero  a  substituto  impuberis,  om- 
nibus eum  praestaro  oportet„;  Hu.schke,  op.  cit.,  nella  Zeitschr.  /.  Civilr.  u.  Proc, 
N.  F.,V1I,  pag.  66. 

Ma,  0  c'inganniamo,  o  proprio  l'espressione  usata  da  Ulpiano,  nel  nostro  testo,  non 
cede  in  chiarezza,  a  codesta  che  l'H.  vorrebbe  preferire! 
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§  9.  La  considerazione  apposita  dell'aumento  o  della  diminu- 
zione, recata  dalla  honorum  possessio^  rispetto  alla  porzione  d'istitu- 
zione e  del  corrispondente  aumentarsi  o  diminuirsi  della  misura  dei 
legati  dovuti  dal  sostituito,  forma  invece  oggetto  degli  altri  due 
passi,  relativi  a  questo  punto  : 

Afric,  5  quaest,  D.  28,  6,  35.  Etsi  contra  tabulas  patris  petita  sit  a 
pupillo  bonorum  possessio,  in  substitutum  tamen  ejus  actionem  legati  dan- 
dam  esse,  ita,  ut  augeantur  praeter  ea  quod  filius  extraneis  non  debuerit. 
sic  et  crescere  a  substituto  data  legata,  si  per  bonorum  possessionemplus  ad 
filium  pervenisset,  quemadmodum  et  ipse  filius  plus  exceptis  deberet.  bis 
conseques  esse  existimo,  ut,  si  impubes  ex  asse  beres  scriptus  sit  et  per 
bonorum  possessionem  semis  ei  ablatus  sit,  substitutus  in  partem  legati 
nomine  exoneretur,  ut,  quemadmodum  portio,  quae  per  bonorum  posses- 
sionem accesserit,  auget  legata,  ita  et  bic  quae  abscesserit  minuat. 

ScAEVOLA,  Uh.  sing.  quaest.  puhl.  traci.,  D.  32,  103  §§  2-3.  §  2.  Si  fi- 
lius ex  uncia  beres  institutus  sit  et  ab  eo  legata  data  sint,  babeat  et  substi- 
tutum, deinde  commisso  edicto  per  alium  filium  accepit  partis  dimidiae 
bonorum  possessionem  :  substitutus  eius  utrum  ex  uncia  legata  praestat 
an  vero  ex  semisse  ?  et  verius  est,  ex  semisse  sed  ex  uncia  omnibus  ex  re- 
liquis  liberis  et  parentibus. 

§  3.  Contra  quoque  si  ex  dodrante  institutus  commisso  edicto  semis- 
sem  acceperit  bonorum  possessionem,  ex  semisse  tantum  legata  substitus 
debebit:  quo  modo  enim  augentur  ubi  amplius  est  in  bonorum  possessione, 
sic  et  ubi  minus  est,  deducitur. 

Segnatamente  esplicite  e  concordi  sono  le  due  regole,  colle  quali 
entrambi  i  passi  si  chiudono:  —  ut  quemadmodum  portio,  quae  per 
honorum  possessionem  accesserit  auget  legata,  ita  et  hic  quae  ahsces- 
serit  minuat,  e,  quomodo  augentur  (legata)  uhi  amplius  est  in  ho- 
norum possessione,  sic  et  uhi  minus  est,  deducitur. 

E,  come  in  codeste  due  regole,  altrettanto  i  passi  si  corrispon- 
dono per  tutto  il  procedimento,  con  cui  vi  si  perviene  alla  determi- 
nazione di  esse.  Solo  il  passo  d'Africano  è  più  complesso,  ne'  suoi 
elementi,  che  quello  di  Scevola,  benché  il  concetto,  che  tutto  lo  in- 
forma, sia  il  medesimo  espresso  nella  regola  di  conclusione.  Vi 
è  invero  avvertito,  ciò  che  in  Scevola  non  è,  come  l'aumento  re- 
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cato  dalla  honor.  possessio  valga  ad  aumentare  la  misura  dei  legati 
imposti  all'impubere,  e  ch'egli  deve  prestare  a  favore  di  exceptae 
personae,  cosi  come  esso  vale  ad  aumentare  la  misura  dei  legati, 
che  il  sostituito  deve  prestare,  come  imposti  a  lui  ex  substitutione. 
E,  oltre  a  ciò,  l'aumento,  che  pel  sostituito  deriva,  nell'eredità  pupil- 
lare deferitagli,  per  cagione  della  honorum  possessio  effettuatasi  per 
l'impubere,  e  al  quale  corrisponde  un  aumento  nella  misura  dei  le- 
gati, ch'egli  si  trova  obbligato  a  prestare,  non  vi  è  considerato  solo 
direttamente,  e  cioè  solo  nel  fatto  immediato  dell'entità  di  beni, 
che  la  honorum possessio  arrecò  nel  patrimonio  pupillare  dall'eredità 
paterna,  maggiore  di  quella  che  vi  sarebbe  entrata,  per  la  chiamata 
nella  quota  testamentaria  ;  ma  bensì  vi  è  considerato  anche  indiret- 
tamente, e  proprio  in  quanto  la  honorum  possessio  diWidiìm^oxidXo 
per  l'impubere,  a  cui  il  sostituito  succede,  un  esonero  dal  prestare 
legati  impostigli  dal  padre,  a  favore  di  personae  non  ezcep>tae,  il 
cui  ammontare  è  rimasto  così  nel  patrimonio  pupillare,  e  in  tal  senso 
ne  costituisce,  pel  sostituito,  un  indiretto  aumento.  Con  tal  valore  par 
certo  doversi  intendere  l'espressione,  che  si  ha  nel  principio  del  testo: 
ita  ut  augeantur  (i  legati  imposti  al  sostituito)  praeter  ea  quod 
filius  cxtraneis  non  dehuerit  ;  così  connessa  dunque  al  tema,  su  cui 
tutto  il  passo  s'incardina,  appunto  della  misura  dei  legati  da  pre- 
starsi dal  sostituito  pupillare,  e  a  lui  imposti,  misura,  che  sta  dun- 
que in  corrispondenza  con  ogni  aumento  diretto  o  indiretto,  deri- 
vato, per  cagione  della  honorum  possessio^  nell'eredità  pupillare 
deferita  al  sostituito. 

Il  passo  di  Scevola  s'aggira  sopra  la  considerazione  di  una 
particolare  fattispecie,  proposta  al  giurista.  Dato  che  un  figlio  im- 
pubere sia  istituito  dal  padre  per  un  dodicesimo  e  gli  siano  imposti 
dei  legati;  poi,  in  forza  dell'effettuatasi  honorum  possessio  contra  ta- 
bulas,  commisso  edicto  per  iniziativa  d'altro  figlio  preterito,  gli  tocchi 
metà  dell'eredità  paterna,  dovrà  il  suo  sostituito  prestare  legati 
^iilln  ìiiisura  del  dodicesimo  d'istituzione,  o  della  metà?  Risponde 
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Scevola:  dovrà  in  misura  di  una  metà:  «  suhstitutus  eiusutrum  ex 
uncia  legata  praestat  an  vero  ex  semisse?  et  verius  est  ex  semisse.  » 
E  se,  omettendo  per  un  istante  le  parole  che  seguono,  sed  ex  uncia 
omnibus  ex  reliquis  (e  cioè  le  parole  che  stanno  tra  semisse  e  liheris 
et  parentihus^  colle  quali  si  chiude  il  §  2),  passiamo  a  consi- 
derare tosto  il  §  3  successivo,  troviamo  in  questo  raffigurato  il  caso 
opposto  di  un  istituito  per  un  dodraus^  ch'ebbe  ridotta,  per  cagione 
della  honor.  possessio,  la  sua  porzione  ereditaria  ad  una  metà,  e  pro- 
nunziata per  tal  caso  la  necessità  di  commisurare  corrispondente- 
mente solo  sopra  la  metà  l'obbligo  del  sostituito  di  prestare  i  legati. 
Il  passo  di  Scevola  pertanto  considera  pure  l'obbligo  del  sostituito 
a  prestare  i  legati  in  maggiore  o  minor  misura,  secondo  che  la  hono- 
rum possessio  ha  recato  all'impubere,  in  rapporto  colla  quota  d'isti- 
tuzione, un  aumento  0  una  diminuzione:  e  solo,  a  differenza  da  quello 
di  Africano,  considera  codest'obbligo,  non  in  riguardo  a  tutti  1  legati 
che  il  sostituito  possa  trovarsi  di  dover  prestare,  ma  bensì  solo  in 
riguardo  dei  legati  imposti  all'impubere,  e  che  il  sostituito  presta 
come  suo  erede. 

§  10.  Ma  ora  appunto,  in  codesto  passo  di  Scevola,  l'obbligo 
del  sostituito  di  prestare  cotali  legati,  imposti  all'impubere,  in  quella 
misura  più  ampia  o  più  ristretta,  che  sia  determinata  dall'aumento 
0  dalla  diminuzione  che  la  honor.  possessio  ha  arrecato  al  patrimo- 
nio pupillare,  è  ad  intendersi  solo  in  riguardo  dei  legati  dovuti 
a  favore  di  exceptae  personae,  come  per  questi  soli  sarebbe  da 
intendersi,  qualora  avesse  a  prestarli  lo  stesso  impubere,  o  invece 
va  inteso,  qualunque  sia  la  persona,  a  cui  favore  il  legato  era  ordi- 
nato, e  sia  questa,  rispetto  all'impubere,  cxcepta  o  nonexcejyta?  0 
insomma  nel  passo  di  Scevola  si  ha  una  mera  applicazione  (per  ciò 
che  attiensi  all'estendimento,  a  favore  del  sostituito,  dello  stesso  eso- 
nero dai  legati  a  personae  non  exceptae,  di  cui  godeva  l'impubere 
istituito)  della  regola  che  troviam  pronunziata  nel  passo  d'Ulpiano, 
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0  invece  si  ha  l'espressione  di  una  regola  contraria,  che  nega  al  so- 
stituito il  beneficio  di  quell'esonero,  dichiarandolo  tenuto  a  pre- 
stare, nella  misura  della  porzione  ampliata  o  diminuita  dalla  honor. 
possessio^  tutti  i  legati  imposti  all'impubere  ?  La  risoluzione  di  que- 
sto quesito  è  tutta  riposta  nella  valutazione  da  darsi  alle  parole,  che 
noi  abbiamo  omesse  teste,  alla  fine  del  §  2,  e  che  dobbiamo  ora 
riprendere.  La  risoluzione  di  Scevola,  quale  noi  la  troviamo  testual- 
mente nel  passo  in  discorso,  e  con  quelle  parole  che  omettemmo 
dianzi,  suona  così:  —  suhsfifi(fus  c/us  utruni  ex  uncia  legata  prae- 
stat  an  vero  e.r  semisse?  et  verius  est  ex  semisse  [sed  ex  uncia  om- 
nibus GX  reliquis]  liheris  et  parentibus. 

E  appunto  al  passo,  quale  ora  l'abbiamo  trascritto,  fu  dato 
questo  valore  che  il  sostituito  debba,  secondo  Scevola,  prestar 
tutti  i  legati  imposti  all'impubere,  siano  pur  questi  anche  a  favore 
di  prrsonae  non  exceptae;  ma  tuttavia  solo  àBWuìicia  d'istituzione, 
mentre  gli  altri  cinque  dodicesimi,  accresciutisi  a  qxiesVuncia,  a  co- 
stituire la  metà,  a  cui  ammonta  la  porzione,  pervenuta  all'impubere 
in  forza  della  honor.  possessio,  rimangono  riservati  solo  dXÌQ  personae 
exceptae,  talché  ad  esse,  maadessesole,abbiansi  a  prestare  da  quelli 
i  legati  disposti  in  loro  favore  ^  Della  qual  regola  che  in  siffatta 


'  Così  intend»v  niossa,  e  intendono:  Fabro,   Coniect.^  h,   I,  p.   117-9;  Go- 

TKANO,  nd  L  35  '.  vup.  8uh8\,  nelle  Opera,  p.  120;  Dr  Rkti>,   <  Ij,,,.,,;  ìib.2, 

M'.'l  Mki-i:ma\N,  Thct.,  \\.  p.  177  o  seg.;  VaNgekow,  op.cit.,  utAV Anh.  /.  rir.  /'rr/.c, 
XXXVI,  p.  272;  Lkist,  Ji'm.  poss.,  §  93,  li,  p.  188-91;  Hfschki-,  -]..  r{t.,  n-lla  X  It- 
9chr.  f.  Civilr.  u.  Proc.^  N.   J\,  VH,   p.   r)7-71;    UuiuN',   o;,.   r,>.,  ^.  mi.avkij, 

op.  cit.,  neìVArch.  cit.,  LUI,  p.    22r)-(');    l'iiirAK,   <>i>.    cit.,   ni'il  l,\lll,    p;i- 

^'ine  398-9. 

Ma  assai  diverse  sono  le  opinioni  prcsontat'^  ila  ((hIi-sIì  s.'iiJtMii  p.-r -~;ì'- ^aif  una 
tale  pronunzia  di  Scevola.  Il  Fabro  e  il.VANGKK(l^v  spi.  l  nm  ImIìiì-m  il  ^ntiifodi 
prr.-*---*^  ■  1".—  ^:  o...,i>,.  ...1  r  ■■'.■. ..T.,\  coWUiequi  UH,  avundo  qui  il  .SKstituiLu  aotiuistato, 
]■  a  porzione  mag'gioro  di  eredità  paterna,  di  quella 

'il-  1!    I     V   i,t,,.  ricipii  iMf  i  d'istituzione.  Il  Baron  e  lo  Schlaykr  spie- 

tfano  la  traddizione  'i  -  >  di  Scevola  e  di  quello  d'Africano  rispetto  al- 

laltro  d" bipiano,  storicaui'.;!]!'',  p'.'l  procedimento  del  concetto  avvertito  nel  t(3sto.  II 
LrnsT  ravvisa  nel  passo  di  Scovnia  rospr^ssiono  dì  una  opinione  forse  individualo 
di  questo  giurista,  deteriniuat  nardo   di  favore  al    te- 

ttamonto    e  alla  conservazitjii  .ìendo  a  base    il  passo 
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guisa  volle  dedursi  dal  passo  di  Scevola,  si  ricercò  altra  afferma- 
zione, a  contrario^  nell'inciso  del  passo  d'Africano  —  ita  ut  augean- 
tur  (i  legati  imposti  al  sostituito  a  favore  d'estranei)  praeter  ea  quod 
filius  eoctraneis  non  debuerit  —  spiegandosi  l'aumento,  che  qui  si 
accenna  derivarne  al  patrimonio  pupillare,  col  concetto  die  quei 
legati,  fino  al  raggiungimento  dell'età  pubere  dell'oneratone,  o  al 
verificarsi  della  sua  morte,  e  della  subordinatane  sostituzione, 
si  trovino  in  una  causa  pendens^  e  però  i  frutti  ne  rimangano  in 
in  quel  patrimonio  *". 

Di  tal  guisa,  ammessa  codesta  interpretazione,  Scevola  ed  Afri- 
cano verrebbero  a  trovarsi  d'accordo,  nel  negare  al  sostituito  pupil- 
lare, pei  legati  imposti  all'impubere,  l'esonero  dal  prestarli,  se  a  van- 
taggio d'estranei,  e  starebbero  in  reciso  contrapposto  verso  Ulpiano  : 
e  nel  contrapposto  si  vorrebbe  ravvisare  una  tendenza  di  quest'ul- 
timo giurista  ad  accordare,  a  differenza  di  quei  due  anteriori,  an- 
che al  sostituito,  privilegi  originariamente  limitati  solo  alla  persona 
dell' impubere  ^'.        • 

gli.  L'esposizione,  che  già  recammo  dei  due  passi  di  Africano 
e  di  Scevola,  ci  parrebbe  invero  emergente  da  una  calma  e  spassio- 
nata interpretazione,  e  quasi  potremmo  confidare  che  non  abbisogni 


di  Scevola,  col  quale  si  sforza  di  conciliare  gli  altri  due  d'Africano  e  d'Ulpiano^ 
Tede,  nella  regola  pronunziata  in  questo  passo,  una  mera  applicazione  della  stessa 
natura  della  honor.  posscssio  contra  taluìas,  osservando  che  "  il  pretore  rettifica 
colla  b.  p.  e.  tab.  la  volontà  del  padre  solo  a  favore  dei  figli,  rimanendo  del  resto 
la  stessa  volontà  del  padre,  quale  espressa  testamentariamente,  la  base  normale 
della  successione:  ed  è  modificata  solo  in  quanto  lo  esiga  il  riconoscimento  del  diritto 
dei  necessari.  Così  la  rimozione  dei  legati  imposti  all'impubere,  a  favore  d'estranei,  ò 
una  conseguenza  di  quella  rettifica  di  volontà  in  riguardo  esclusivo,  personale  del 
figlio,  e  non  già  dell'altro  erede  del  padre,  il  sostituito  „. 

Sulle  opinioni  del  Govkaxo  e  del  De  Rktes,  che  spiegano  il  nostro  passo,  no- 
tando che  la  sostituzione  pupillare  contiene  in  sé  implicita  la  condizione  si  jiliua 
/leres  trit  e  che  il  sostituito  acquisti  l'eredità  pupillare  sotto  questa  condizione,  cfr. 
il  §  11  del  testo. 

^**  HUSCHKK,  op.    cit.    1.  Cit. 

^^  BaRON,  op.    cit.,    1.  cit.  SCHLAYER,  op.    cU.,    1.  cit. 
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ora  troppo  lungo  discorso,  per  ribattere  la  diversa  interpretazione 
teste  accennatane.  Invero  l'inciso  del  passo  d'Africano,  da  cui  tanto 
vuol  trarsi  a  favore  di  quest'ultima,  esprime  solo,  come  vedemmo, 
e  come  è  provato  da  tutto  il  nesso  e  dal  procedimento  logico  del 
testo,  una  conseguenza  indiretta' della  honor.  possesslo^  per  quanto 
spetta  all'accrescimento  della  quota  d'eredità  paterna  rimasta 
nel  patrimonio  pupillare,  e  che  consiste  nell'esònero  di  cui  il  sosti- 
tuito godette  dalla  prestazione  dei  legati  impostigli  a  favore  (i^per- 
sonae  non  exceptae;  senza  che  nulla  consenta  di  trarne,  coll'uso  del- 
l'argomentazione a  contrario,  questa  volta  disastrosa,  piuttosto  che 
semplicemente  pericolosa,  che  il  sostituito,  a  differenza  dell'impu- 
bere,  fosse  obbligato  a  prestare  quei  legati.  Il  passo  d'Africano  è 
tutto  infonnato  al  concetto  di  corrispondere  la  misura  dell'obbligo 
del  sostituito  alla  prestazione  dei  legati,  all'entità  dell'aumento  o  della 
diminuzione,  che  direttamente  o  indirettamente  derivò,  per  cagione 
della  honor.  possessio,  nel  patrimonio  pupillare  ;  come,  in  guisa  del 
tutto  analoga,  cotale  aumento  è  considerato  nel  passo  di  Scevola, 
benché  qui  particolarmente  solo  pei  legati  imposti  all'impubere,  i 
quali,  omai  non  esitiamo  a  dichiararlo,  Scevola  vuol  prestati,  anche 
dal  sostituito,  solo  a  favore  àìp^ersonae  exceptae^  come  solo  a  fa- 
vore di  quelle  doveva  prestarli  Timpubere. 

Le  parole,  che  omettemmo  già  nella  nostra  interpretazione 
del  passo,  e  che  abbiamo  ripigliate  teste,  sed  ex  uncia  omnibus,  ex 
réliqids,  sono  a  ritenersi  adunque,  come  già  il  Mommsen  intravvide, 
un  glossema  *  *.  Non  v'ha  per  vero  altra  via  di  scampo.  Che,  anche  data 


'^  Un  glossema  intravvide  nel  nostro  passo  il  Cuucio,  Obnerv.,  111,9,  nello  Opera 
Vili,  02,  e  ad  l.  JO:ì  cit.,  nelle  Opera,  X,  1106.  seguito  poi  dal  PAiMi.r.oN,  op.  c»V., 
neirOTTO,  r//«».,  IV,  751;  Pothikr,  Pani.,  37,  5,  27,  e,  da  ultimo,  dallo  Pfokdten, 
op.  cit.,  p.  104.  Ma  il  CuiACio,  e  dietro  a  lui,  codesti  altri  scrittori,  estendevano  il 
glossema  fino  a  paremilm,  con  cui  si  chiude  il  §.  Oltre  all'ipotesi  del  glossema  il 
CciACio  presentava  l'ipotesi  di  un  mutamento  nel  testo  —  ti  ./j7im«  ex  uncia  hero 
inHitutun  itit  hnhcat  *tt  subnti^utum  et  ah  eo  ìajata  data  sint  —  intendendo  por  tal  guisa 
che  il  passo  si  riferisse  a  legati  imposti  non  all'impubere,  ma  al  sostituito,  e  da  pro- 
starsi  da  questo,  (.Mino  tale. 

llulì.  ileWIntit.  <:ì  Diritto  Romano.  Anno  VI.  4 
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buona  la  spiegazione  teoretica,  proposta  da  coloro,  che,  non  accettando 
l'ipotesi  del  glossema,  cliiamano  a  soccorso  un'erronea  interpreta- 
zione del  testo  d'Africano,  per  ravvisare  in  questo,  e  nel  nostro  di 
Scevola,  l'espressione  di  un'opinione  antiquata,  che  stia  in  contrap- 
posto con  quella  d'Ulpiano,  codesta  "spiegazione  potrebbe  intendersi 
solo  in  quanto  si  volesse  dichiarare  dovuta  dal  sostituito  la  presta- 
zione dei  legati  anche  a  personae  non  exceptae^  come  alle  exceptae^ 
dalla  eredità  pupillare,  quale  deferitagli,  dopo  eifettuatasi  la  honor. 
possessio  sopra  l'eredità  del  padre,  ossia,  nel  caso  nostro,  sopra  la  metà; 
ma  invece  non  s'intende  perchè  dovrebbero  concorrere  personae 
excepfae  e  non  exceptae  sopra  Vuncia  d'istituzione,  e  solo  personae 
exceptae  sopra  gli  altri  y^.,;  come  il  passo  verrebbe  a  significare, 
col  negarvi  l'ipotesi  del  glossema.  Un  ingegnoso  tentativo  di  spie- 
gazione, proposto  dà,  qualche  antico,  pone  a  base  il  concetto  che 
le  sostituzione  pupillare  contenga  in  se  implicita  la  condizione  si 
fillus  Jieres  erit:  se  il  figlio  fosse  divenuto  erede  del  padre,  quale 
chiamato  nel  testamento,  egli  avrebbe  dovuto  prestare  sopra  Vuncia 
d'istituzione  i  legati  a  tutti:  ora  appunto  il  suo  sostituito,  acqui- 
stando ex  suhstitutione,  deve  prestare  i  legati  nelle  medesime  con- 
dizioni, in  cui  si  sarebbe  trovato  in  obbligo  di  prestarli  lo  stesso 
impubere,  se  avesse  adito  dal  testamento,  senza  che  si  fosse  data  invece 
la  Ijonor.  possessio  e.  t.^^.  Senonchè  codesto  stesso  tentativo  ricade  in 
una  evidente  petizione  di  principio,  dacché  rimane  tuttavia  ine- 
splicato perchè  il  sostituito  debba  prestare  i  legati,  come  se  l'im- 
pubere  istituito  avesse  adito,  quale  Jieres  chiamato  nel  testamento, 
e  nella  misura  assegnatagli  da  questo,  mentre,  di  fatto,  l'adizione 
nella  quota  assegnata  testamentariamente  non  è  avvenuta. 

E,  ad  ogni  modo,  per  codesto  concorso  di  personae  non  exceptae 
e  di  exceptae  per  Vuncia,  e  invece  poi  solo  di  exceptae  pei  'X,, 
che  provengono  dalla  bonor.  possessio  ;  per  un  così  disordinato  in- 

^'  GoYEAXo,  oj>.  ctf.,  1.  cit..  ;  De  Retes,  ojj.  cit.,  1.  cit. 


SULLA  SOSTITUZIONE  PUPILLARE  295 

tervento  di  principii  desunti  dalla  rigorosa  efficacia  del  testamento 
paterno,  che  verrebbero  ad  esplicarsi  pel  sostituito  solo  in  parte, 
mentre,  d'altra  parte,  subentrerebbero  a  derimere  le  conseguenze 
d'altri  principii  derivanti  da  essa  stessa,  le  regole  del  diritto  pre- 
torio; per  tale  concorso  ed  intervento,  dician;o,  si  riuscirebbe  ad 
un'  inélegantia  iuris  tanto  strana,  da  non  parere  giustificabile  neppure 
per  un  istituto  tanto  poco  armonico,  quale  la  honor.  possessio 
cantra  tabulas  ^\ 

Anche  per  tal  via  appare  adunque  negativamente,  ma  efficace- 
mente, confortata  l'ipotesi  del  glossema  ;  ammesso  il  quale,  il  passo 
procede  piano  e  spedito,  recando  un'applicazione  lucida  e  precisa 
della  regola  generale,  che  troviamo  espressa  poi  da  Ulpiano.  Quale 
del  resto  fosse  l'origine,  quali  gli  intenti  del  glossema,  riesce  certo 
assai  difficile  il  rilevarlo,  ne  possiamo  accingerci  a  tal  compito. 

L'antichità  della  redazione  del  nostro  passo,  così  come  at- 
tualmente si  trova,  antichità  che  non  ci  sfugge  essere  attestata 
dal  modo,  con  che  esso  è  riprodotto  dai  Basilici,  XLIY,  3,  98, 
non  ci  sembra  conferire  a  quella  una  così  grave  autorità,  da  scon- 
sigliarvi l'ipotesi  del  glossema-,  la  quale  abbiamo  veduta  com- 
provata dagli  argomenti  positivi  sostanziali,  addotti  per  spiegare 
agevolmente,  coll'ammissione  di  quella,  il  nostro  passo,  e,  nega- 
tivamente, dalla  illogica  interpretazione,  che,  altrimenti,  si  trovano 
costretti  a  porgerne  scrittori  pur  acuti  e  geniali. 

g  12.  E  concludiamo  omai  su  questo  punto.  Mentre  nel  caso, 
in  cui  l'impubere  si  sia  liberato  dall'eredità  paterna,  esercitando 
il  his  abstiìwndi^  ferve  disputa  tra  i  giuristi  romani  appartenenti 
a  periodi  diversi,  ed  in  ispecie  fra  Giavoleno  e  Giuliano  da  una 
parte,  ed  Ulpiano  dall'altra,  circa  il  determinare  se  gli   effetti 


'*  II  BAnoN',  op.  cit.j  p.  180,  osserva  che  "  dove  tali  disarmonìo  si  trovano  nano 
regole  foDdamentali  dell'istituto,  non  può  recar  meraviglia,  so  si  hanno  in  conse* 
«^ueiua  anche  nelle  quistioni  particolari  «. 
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àelVahstcntìo    esplicatisi  per   V  impnbere   abbiano   ad   estendersi 
ugualmente  pel  suo  sostituito,  e  lo  negano  i  primi,  e  lo  afferma  il 
secondo,  invece,  nell'altro  caso  da  noi  considerato,  di  distacco  del- 
l'impubere  dall'eredità  paterna,   quale   deferitagli  testamentaria- 
mente, distacco,  cioè,  avvenuto  per  la    honorum  xjossessio  contra 
tdbuìas  conseguita  dall'impubere,  non  v'ha  alcuna  traccia  di  di- 
spute 0  di  dissensi  ;  ma  bensì  trovasi  Africano,  informato  ancora  allo 
spirito  e  al  sistema  giulianeo,  concordare  con  Scevola  e  poi  con 
Ulpiano,  circa  il   riconoscimento    anche    pel  sostituito    pupillare 
degli  effetti,  che  la  honor.  xwssessio  ebbe  ad  esplicare  per  l'impu- 
bere:  e  vale  come  costante  nella  giurisprudenza  la  regola  riferita 
elementarmente  da  Paolo,  l.  s.  desec.  tàb.^  B.  30,  126  pr......  suhsti- 

tutns...  legata  prò  modo  patrimonii^  qiwd  ad  filiimi  pervenite  prae- 
stàbif  perinde  ac  si  quod  per  honorum  possessionem  films  liahuity 
a  pafre  accepisset.  Il  che  basti  qui  rilevare  semplicemente,  riser- 
bando alle  nostre  osservazioni  di  conclusione,  il  porgerne  spiega- 
zione, e  il  trarne  profitto  pel  nostro  studio. 
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CAPITOLO  TU. 

Le  regole  sopra  la  prestazione  dei  legati  dovuti  dal  sostituito  pupillare,  o  quali 
imposti  a  lui  come  tale,  o  quali  imposti  all'impubere,  o  quali  imposti  ad 
entrambi. 

§  1.  Il  tema  della  prestazione  dei  legati  per  parte  del  sosti- 
tuito, fuori  del  caso  particolare,  discorso  teste,  di  im2ihonor.  2) ossessi o 
cantra  tahidas,  conseguita  dall'impubere,  merita  ora  d'essere  con- 
siderato di  proposito,  nel  caso  normale,  in  cui,  succedendo  il  figlio 
impubere  al  padre,  nella  quota  assegnatagli  per  testamento,  e  al- 
l'impubere succedendo  il  sostituito  pupillare,  entrambi,  o  uno  di 
essi,  siano  onerati  di  legato.  Secondo  quali  criteri  vuoisi  computata 
la  Falcidia,  pel  sostituito  che  deve  prestar  legati  imposti  a  lui  come 
tale,  0  imposti  ex  mstitutione  all'impubere,  a  cui  succede?  Le  ri- 
cerche accurate  ed  acute,  che  sopra  questo  punto  condussero  di  pro- 
posito studiosi  valenti,  e  delle  quali  ben  può  farsi  tesoro,  ci  consen- 
tono in  parte  di  procedere  qui  relativamente  spediti. 

§  2.  Osserviamo  innanzi  tutto,  per  ben  fissare  l'oggetto  della 
nostra  ricerca,  che  questa  va  intesa  nel  solo  caso,  in  cui  la  prestazione 
di  legato  sia  imposta  al  sostituito  dell'  impubere  istituito  ;  dacché, 
altrimenti,  qualsivoglia  disposizione  di  legato  imposta  al  sostituito 
è  priva  d'efficacia:  Paolo,  Uh.  sing.  de  sec.  tah.,  D.  30,  126,  pr. 
Ab  exhercdati  suhstitato  inutditer  legatam  datar  ;  mentre  poi  è  del 
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tutto  indifferente,  per  quest'effetto,  die  all'impubere  diseredato  o 
preterito  pervenga  poi,  per  via  indiretta,  e  non  per  volontà  del 
padre  testatore,  l'eredità  di  esso  in  tutto,  o  in  parte  :  Gjul.,  61  dig.^ 
jD.  35,  2,  87,  7;  Scevola,  l  sing.  q.  p.  t.  D.  32,  103  pr.;  Trifon., 
18  disp.,  D.  29,  1,  41,  3. 

§  3.  Ma,  quando  l'impubere  sia  istituito,  il  sostituitogli  pupillar- 
mente può  trovarsi  onerato  di  legati  in  cotale  sua  qualità,  ex  suo- 
stifutìoìie,  mentre  può  anche  trovarsi  obbligato  a  prestare  insieme 
i  legati,  che  il  padre  aveva  già  imposti  all'impubere  istituito  e  che 
questi  non  aveva  peranco  prestati.  In  tal  caso  d'intervento  di  co- 
desta duplice  categoria  di  legati,  che  è  quello,  che  innanzi  tutto  im- 
porta essenzialmente  di  studiare,  la  misura  della  prestazione  dei 
legati  dovuti  dal  sostituito,  e  la  riduzione  della  Falcidia,  si  deter- 
minano colla  scorta  di  due  regole,  che  trovansi  pronunziate  ed  ap- 
plicate, con  notevole  concordia  e  continuità  di  concetto,  da  giuristi 
romani,  vissuti  in  momenti  diversi.  Le  due  regole  si  trovano  for- 
mulate così  :  pater  de  suo  legata  e  in  fahulis  patris  et  fiUi  una  Fal- 
cidia servatur. 

§4.  Consideriamo  brevemente  ciascuna  di  esse.  La  regola  ^m/er 
de  suo  legai  è  ad  intendersi  nel  senso  che  l'ammontare  dei  legati 
dovuti  dal  sostituito,  sia  come  imposti  all'impubere  istituito,  sia 
come  imposti  a  lui  medesimo,  debba  sempre  computarsi,  in  riguardo 
al  patrimonio  del  padre,  qual'era  al  momento  della  sua  morte,  ri- 
manendo perciò  inconsiderati  gli  aumenti  o  le  diminuzioni,  che  quel 
patrimonio  ebbe  a  subire  in  mano  all'impubere,  prima  di  passare 
al  sostituito,  entro  l'eredità  pupillare  devolutagli. 

Codesta  regola  la  troviamo  dichiarata,  pel  momento  adrianeo, 
con  lucidissima  precisione,  da  un  passo  di  Gaio  : 

Gaio,  18  ed.  prov.,  D.  35,  2,  79:  In  duplicibus  testamentis  sive  de  pa- 
trimonio quaeramus,  ea  sola  substantia  spectatur,  qiiam  pater  cum  mo- 


SULLA  SOSTITUZIONE  PUPILLARE  299 

reretur  liabnerit,  iiec  ad  rem  pertinet,  si  post  mortem  patris  filius  vel 
adquisierit  aliquid  vel  demumerit:  sive  de  legatis  quaeramus,  tam  ea 
qnae  in  primis  quam  ea  quae  in  secundis  tabulis  relieta  snnt  in  unum 
contribuuntiir,  tamquam  si  et  ea,  qnae  a  filii  herede  reliquisset  testator, 
a  suo  herede  sub  alia  condicione  legasset. 

Due  passi  di  Papiniano  ne  recano,  poi  applicazione  diretta, 
che  merita  d'essere  qui  valutata  di  proposito.  L'uno  di  questi  è  nel 
libro  29  q.,  D.  35,  2,  11,  5,  e  illustra  ugualmente  la  nostra  regola, 
come  l'altra  relativa  allo  stesso  tema  dell'obbligo  imposto  al  so- 
stituito rispetto  alla  prestazione  dei  legati,  in  tabulis  patris  et  fdii 
una  Falcidia  servatnr  ;  a  proposito  della  quale  noi  dovremo  dunque 
riprenderlo.  Cosi  dice  il  testo  papinianeo  : 

"  Qaod  vulsfo  dicitur  in  tabulis  patris  et  filii  unam  Falcidiam  ser- 
vari  quam  potestatem  habeat,  videndnm  est:  quamvis  enim  substitutus 
quae  a  pupillo  relieta  sunt,  eum  lìlius  heres  exstitit,  ut  aes  alienum 
quodlibet  debeat,  tamen  propter  ea,  quae  data  sunt  tabulis  secundis, 
contributioni  locus  est.  secundum  quae  poterit  evenire,  ne  substitutus 
quiequam  retineat  vel  ut  longe  plus  habeat  quartae  paternae  hereditatis 
quid  ergo,  si  non  sufficiat  pupilli  hereditas  legatis,  cum  patris  suffecis- 
set?  de  suo  (quadrante  nimirum)  dabit  substitutus,  quoniam  pater  le- 
gavit  de  suo:  nee  ad  rem  pertinet,  quod  ex  nullo  testamento  praestatur 
ultra  vires  patrimonii,  cum  in  hac  parte  iuris  legata,  quae  tabulis  secundis 
relinquuntur,  quasi  primis  sub  condicione  relieta  intelleguntur  „. 

Per  la  parte  che  qui  ci  importa,  il  passo  di  Papiniano  pro- 
nunzia che,  qualora  i  legati,  imposti  dal  padre  testatore  all'impu- 
bere  istituito  e  al  sostituitogli  pupillarmente,  non  superino  insieme 
i  y^  della  quota  ereditaria  paterna,  valutata  al  momento  della 
morte  del  padre,  il  sostituito,  obbligato  a  prestarli,  non  possa  con- 
seguirne alcuna  riduzione,  qualora  quella  quota  abbia  Subito  poi,  in 
mano  all'  impubere,  delle  diminuzioni  ;  che  anzi  debba  persino  esso 
istituito  prestare,  anche  del  proprio,  quel  tanto,  che  manchi  alla  ere- 
dità dell'impubere  per  raggiungere  la  somma  occorrente  a  pre- 
stare tutti  i  legati,  che  non  ledevano  alla  morte  del  padre  la  '/^ 
delFeredità  di  costui,  deferita  all'impubere.  Il  quadrante  nimirum^ 
che  vorrebbe  limitare  robblijro  del  sostituito  solo  al  sacrifizio  della 
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quarta  della  porzione  di  eredità  paterna,  valutata  al  momento 
della  morte  del  padre,  è  un  manifesto  glossema,  tradito  dalia  lo- 
gica contraddizione,  in  che  esso  si  trova  col  procedimento  e  col 
valore  del  testo  \  Più  complesso  è  l'altro  passo  tratto,  dal  libro  6 
res/j.,  D.  28,6,  41,  6: 

Colieres  impuberi  filio  datus  eidemque  substitutus  legata  e  secundis 
tabulis  relieta  perinde  praestabit,  ac  si  pure  partem  et  sub  condicione 
partem  alteram  accepisset.  non  idem  servabitur  alio  substituto:  nani 
ille  Falcidiae  rationem  induceret  quasi  piane  sub  condicione  primis  tabulis 
beres  institutus,  taraetsi  maxime  coberes  filio  datus  quadrantem  integrum 
optineret.  nani  et  cum  legatum  primis  tabulis  Titio  datur,  secundis  autem 
tabulis  eadem  res  Sempronio,  Sempronius  quandoque  Titio  concurrit. 

Vi  si  considera,  in  primo  luogo,  il  caso,  in  cui  sia  onerato  di  legati 
il  sostituito,  in  parte  come  tale,  e  per  altra  parte  nella  qualità  di  coe- 
rede dell'  impubere  coistituito  con  lui,  qualità  che  pure  in  lui  qui 
si  suppone  concorrere,  e  della  quale  ci  soffermeremo  a  dire  di  pro- 
posito, nel  seguito  di  queste  nostre  ricerche  ;  e  si  pronunzia,  per  tal 
caso,  l'obbligazione  di  codesto  istituito  e  sostituito  a  prestare  i  le- 
gati, computando  complessivamente  quelli  impostigli  ex  institu- 
tione,  e  quelli  ìmT^ostìgììexsuhstihUioìie^  deducendo  la  Falcidia  dalle 
due  porzioni  riunite,  toccategli  ex  instihitione  e  ex  substitiitione. 
Poi,  ed  è  questo  che  ora  importa,  si  passa  al  caso,  in  cui  il  sosti- 
tuito pupillarmente  all'  impubere,  sia  persona  diversa  dal  suo  coe- 
rede. Costui  non  presta  i  legati,  tenendo  conto,  come  il  sostituito 
coerede,  di  una  quota  dell'eredità  paterna,  quale  accresciutasi  poi  o 
diminuita  in  mano  dell' impubere,  e  come  istituito  dal  padre  per 
questa  quota  sub  condicione,  nel  senso   che  dovesse  acquistarla, 

^  Il  glossema  ravvisò  già  in  quadrante  nimirum  il  Goveano,  ad.  h.  l.,  e  accettò 
il  VooRDA,  Ad.  leg.  Falcid.  comm.,  Harl.,  1730,  p.  279-81,  in  nota;  dissentendo 
invece  il  CtiiACio,  Obsrv.,  4,  35.  Lo  Pfordtrx,  op.  ci'.,  p.  3-1  e  segg,,  non  tenne 
conto  dell'osservazione  del  Goveano  ;  bensì  ne  tennero  conto  tutti  i  principali  scrit- 
tori, che  di  poi  s'occuparono  di  questo  passo.  Cfr.  Huschkr,  op.  -cìt.,  nella  ZeitscJir. 
f.  Civili:  V.  Proc,  N.F.  VI,  p.  392  3;  Vangkroav,  Lehrb.  §  321,  11.  p.  406-7;  §  535,11, 
p.  467-9;  Baron,  op.  cit.,  p.  474-5;  Herrmann,  op.  cit.,  neUa ] Ze itschr.  /.  Civilr.  u. 
Proc,  N.  F.,  Vili,  p.  417. 
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quale  Tavi-ebbe  trovata  nell'eredità  dell' impubere,  al  momento 
della  morte  di  lui;  ma  bensì  li  presta  come  chiamato  dal  padre, 
sotto  condizione,  in  quel  momento  stesso  della  sua  morte,  per  guisa 
da  dover  valutare  l'obbligo  suo  di  prestare  i  legati,  in  vista  di  quel 
momento,  e  fino  all'ammontare  dei  tre  quarti  della  porzione  di  ere- 
dità paterna  deferita  all'  impubere,  e  valutata  in  quel  momento.  Ne 
però  ha  .per  lui  importanza  di  sorta  che,  essendosi  diminuita  in 
mano  dell'impubere  quella  quota  di  eredità  paterna,  di  cui  pure  non 
era  stata  lesa  la  Falcidia,  valutata  alla  morte  del  padre,  egli  riesca 
a  non  aver  più  salva  codesta  Falcidia  ;  come  pure  nulla  importa  che 
r  impubere  abbia  un  altro  coerede,  la  cui  Falcidia  invece  si  sia 
mantenuta  illesa;  né  può  pretendere  che  la  quota  di  questo  coerede 
sia  accomunata  con  quella  deferita  all' impubere,  per  computare  poi 
sul  complesso  la  Falcidia,  per  ritrarne  un  vantaggio,  o  evitare  al- 
meno di  dover  prestare  i  legati  del  proprio.  In  questo  senso  par 
certo  da  intendere  l' inciso  tametsi  maxime  coheres  filio  datus  qua- 
drantem  integnim  ohfineret;  nel  quale  naturalmente  neghiamo 
esista  corruzione  di  testo,  ne  accettiamo  di  sostituire  heres  a 
coheres.  ' 

§  5.  Nella  regola  pater  de  suo  legata  è  pure  a  riconoscere 
espresso  un  altro  concetto,  oltre  a  quello  fin  qui  discorso,  e  che  im- 
porta toccare  di  proposito  :  e  cioè  che  il  sostituito,  il  quale  è  tenuto 
alla  prestazione  dei  legati,  nella  misura  di  quel  patrimonio  paterno, 
al  momento  della  morte  del  padre,  ma  in  quanto  codesto  patri- 
monio gli  sia  pervenuto  come  trasmesso  direttamente  dalla  volontà 
del  padre  all'irapubere,  a  cui  esso  sostituito  è  chiamato  a  succe- 
dere, non  è  tenuto  quando  altrimenti  quel  patrimonio  del  padre 

'  * //«r«  „  sostituisce  invoco  I'Huschkk,  o;>.  ci'e.,  ne]ì&Ztil«ehr.  f.Civilr.  u.  Proc., 
N.  F.,  vi,  pagg.  898  e  segg.,  inteiidemlu  in  guisa  del  tutto  diversa  il  passo,  che 
vorrebbo  a  diro  che  il  sostituito,  non  <oistituito coli' itnpubero,  devo  computare  la  Fal- 
cidia, come  se  fosse  istituito  sotto  condizione  dal  padre  a  suo  erode  j>ritniii  lahulit. 
Dove  perciò,  come  erult  dol  figlio,  aver  libera  la  quarta  «.    Cfr.    in  ispocie,  p.  400 
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sia  pervenuto  all'impiibere  indirettamente;  dacché  vien  meno,  in  tal 
caso,  il  rapporto  dal  quale,  nel  padre,  il  diritto  d'impor  legati  al- 
l'impubere  0  al  suo  sostituito  ripete  il  suo  giuridico  fondamento. 
Così  Scevola  dichiara  esplicitamente  che  persino  quando  un  figlio, 
diseredato  dal  padre,  sia  istituito  erede  da  un  altro  fratello  suo, 
ch'era  invece  istituito,  oppure  anche  gli  succeda  ab  intestato,  il  so- 
stituito  di  quel  diseredato  non  si  trovi  per  nulla  obbligato  a  prestare 
alcun  legato  imposto  dal  padre,  cinìa  non  principalitcr  sed  per  suc- 
cessionem  bona  patris  ad  cani  pervenerunt:  D.  32,  103,  1.  Che  è 
quanto  dire  che  i  bona,  pervenuti  di  tal  guisa,  non  direttamente,  al 
sostituito,  non  valgono  come  qualcosa  di  simm  ereditario  del  padre, 
sul  quale  possa  sussistere  l'obbligo  della  prestazione  di  legati.  Al 
qual  pensiero  di  Scevola  corrisponde  molto  precisamente  una  pro- 
nunzia, che  trovasi  ripetutamente  in  Papiniano  (1,  def.,D.  2S,  6,  42; 
9  resp.,  B.  35,  2,  14,  3)  ;  che  nel  caso,  in  cui  a  due  figliuoli  impu- 
beri taluno  sostituisca  pupillarmente  una  medesima  persona,  e  i  due 
figliuoli  non  muoiano  contemporaneamente,  ma  sì  l'uno  dopo  l'altro, 
per  guisa  che  l'uno  succeda  ab  intestato  all'altro,  non  abbia  a  com- 
putarsi, nella  misura  della  Falcidia,  che  la  sola  porzione  di  eredità, 
che  r  impubere  sopravvissuto  ricevette  per  testamento  dal  padre, 
non  già  l'altra  ricevuta  ab  intestato  dal  fratello,  benché  proveniente 
essa  stessa,  ma  indirettamente,  dal  patrimonio  paterno. 

E,  prima  che  da  costoro,  senza  che  appaia  traccia  d'alcuna  di- 
divergenza 0  dissenso,  troviamo  una  geniale  applicazione  a  contrario 
del  medesimo  concetto,  in  un  passo  di  Giuliano;  nel  quale  si  pro- 
nunzia l'obbligo  alla  prestazione  dei  legati  nel  sostituito  pupillar- 
mente ad  un  figlio  impubere  diseredato,  ma  che  era  poi  sostituito 
all'altro  figlio  istituito,  e  riusciva  con  tale  istituzione  ad  esser 
chiamato,  per  volontà  del  padre,  alla  sua  eredità:  cuni  ludicio xmiris 
facidtates  paternae per  caiisam  hercditariam  ex  snhstitutione  ad  eum 
perveniant:  B.  35,  2,  87,  7. 
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§ 6.  Passiamo  ornai  alla  seconda  regola,  relativa  al  nostro  tema: 
Ì7i  talndiii  pafris  et  filH  una  Falcidia  servatur.  Lucidamente  la 
dichiara  mi  passo  d'Ulpiano:  79  ed.,  D.  35,  3,  1,  1:  legem  Falci- 
diam  semel  esse  admittendam,  etiamsi  duplex  sit  testamentum,  iam 
convew'f,  contrihutis  legatis  fam  his,  qiiae  ah  ipso  pupillo  quam 
his,  qnae  a  suhsfituto  impuheri  relieta  sunt.  E,,  già  prima,  noi  l'ab- 
biamo veduta  espressa  ed  applicata,  in  uno  dei  passi  di  Papiniano, 
testò  esaminato,  a  proposito  HoìldL  YQgo\2i  poter  de  suo  legai  :  D.  35, 
2,  11,  5. 

Anzi  veramente,  ripigliando  ora  a  dire  di  quel  passo,  possiamo 
soggiungere  ch'esso  intende  a  connettere  insieme  le  due  regole, 
benché  paia,  a  tutta  prima,  proporsi  soltanto  la  spiegazione  di  questa 
seconda,  in  tahulis  patris  et  fdii  una  Falcidia  servari.  Di  vero,  a 
considerare  l' intervento  con  questa  anche  della  regola  pater  de  suo 
legai,  si  passa  tosto  dal  giurista,  non  appena  ch'egli  ha  avvertito 
come  i  legati  imposti  all'  impubere  e  al  sostituito  s'abbiano  a  riu- 
nire {contributioni  locus  est).,  valutandone  l'ammontare,  in  riguardo 
alla  quota  d'eredità  paterna  deferita  all' impubere,  e  considerata  al 
momento  dell'aprirsi  della  successione  paterna.  Supposto,  egli  dice, 
che  i  legati,  ordinati  a  carico  dell'impubere,  sommati  con  quelli  or- 
dinati a  carico  del  sostituito,  non  superino  insieme  i  tre  quarti  della 
quota  dell'eredità  paterna  deferita  all'impubere,  potrà  avvenire  che 
il  sostituito  sia  tenuto  a  prestarli  tutti  {secundum  qune  poterit 
eveìiire),  persino  impiegandovi  del  proprio;  in  quanto  quei  legati, 
riuniti  insieme,  pel  computo  complessivo  della  Falcidia,  giusta  la 
regola  in  tahulis  patris  et  filli  una  Falcidia  servatur,  sono  poi 
efficacemente  ordinati  anche  rispetto  all'altra  regola  pater  de  suo 
legai,  contenendosi  essi  entro  i  tre  quarti  della  porzione  di  eredità 
patema  deferita  all'impubere,  e  valutata  al  momento  dell'apertasi 
successione  paterna. 

Di  tal  guisa  il  glossema,  pur  dianzi  solo  avvertito,  nelle  pa- 
role quadrante  nimirum,  resulta  in  modo  evidente,  dal  logico  prò- 
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cedimento  del  testo,  e  da  una  diretta  applicazione  delle  due  regole 
fin  qui  discorse. 

Per  contro,  nonché  evidente,  neppur  probabile  ci  sembra  Tipo- 
tesi,  che  pur  taluno  propose,  di  un'  interpolazione  nelle  ultime  pa- 
role del  passo  :  nec  ad  rem  pertinet^  qiiod  ex  nullo  testamento  ecc.  ^  ; 
le  quali,  per  sé,  ben  lungi  dal  recare  un  concetto  inutile  o  superfluo 
alla  spiegazione  della  pronunciatavi  risoluzione,  valgono  per  contro 
a  ribattere  un'obbiezione,  che  potrebbe  proporsi,  non  avvertendo  la 
natura  che  si  ravvisa  nei  legati  imposti  nelle  secundae  tabulae^  col- 
r assimilarli  a  legati  imposti  nella  primae  tabulae  sub  condicione^ 
e  s'informano  ad  un  principio  che  valse  altrimenti  come  tradizio- 
nale. Mentre  poi,  neppure  formalmente,  appare  in  quelle  alcun  in- 
dizio di  modi  0  forme,  che  possan  dirsi  con  piena  certezza  estranee 
alla  lingua  papinianea. 

§  7.  La  regola  in  tdbidis  patris  et  fllii  una  falcidia  servatur^ 
ha  segnatamente  un'importante  applicazione,  che  richiede  qui  ap- 
posita avvertenza. 

Essa  consiste  in  questo,  che,  se  all'  impubere  e  al  sostituitogli 
pupillarmente,  siano  imposti  tali  legati,  che,  computati  insieme,  le- 
dano la  Falcidia  della  quota  deferita  all'impubere,  l'impubere  ha  l'ob- 
bligo, prestando  per  intiero  i  legati  a  lui  imposti,  di  esigere  dai 
singoli  legatari  la  cauzione  quod  amplius  qiiam  per  legem  Falcidiam 
licet,  ceperis,  dari  ;  e  l' ha  per  lui  il  suo  tutore,  che  ne  risponde 
colVactio  tutelae:  GiUL.,  13  dig.,  D.  35,  2,  84;  Ulp.,  79  ed.,  D.  35, 
3,  1,  2;  regola  di  cui,  già  secondo  l'opinione  di  Cassio  e  degli  altri 
veteres,  si  estendeva  il  valore  fino  pei  fedecommessi  :  Tomp.,  3  fid.^ 
D.  35,  2,  31. 

§  8.  Ma  se,  circa  le  due  regole  teste  esposte,  per  se,  e  nella 
loro  applicazione  al  caso  più  semplice  d'un  solo  sostituito  pupillar- 

^  Herrmaxx,  02).  cit.,  nella  Zeitsclir.  f.  Civilr.  u.  Proc,  N.  F.,  Vili,  p.  415. 
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mente,  obbligato  a  prestar  legati,  quali  imposti  a  lui  medesimo,  o 
imposti  all' impubere  a  cui  succede,  non  v'ha  traccia  di  dissensi  o 
di  dubbiezze  fra  i  giuristi  dei  diversi  momenti,  traccio  di  cotali  dis- 
sensi e  dubbiezze  compaiono  invece,  per  singole  applicazioni  di  tali 
regole  a  casi  meno  semplici  e  piani. 

Un  primo  punto  di  dissenso  pare  l'offrisse  l'applicazione  di  que- 
ste regole  al  caso  di  più  sostituiti,  obbligati  alla  prestazione,  dei 
legati,  0  imposti  solo  ex  substitiitione  singolarmente  a  taluno  di  essi, 
0  anche  imposti  all' impubere  al  quale  insieme  succedono. 

Un  passo  di  Gaio  descrive  per  vero,  coll'usata  chiarezza,  il 
modo,  con  cui  in  tal  caso  la  nostra  regola  è  ad  applicarsi,  e  senza 
cenno,  pel  momento  suo,  d'alcuna  dubbiezza,  che  ancora  circa  il  con- 
cetto a  cui  egli  vi  si  informa  si  sia  presentata. 


Gaio,  S  de  leg.  ad  ed.prnet.,  B.  35,  2,  80  pr.:  Si  is,  qui  quadrin- 
genta  in  patrimonio  habebit,  filio  impubere  herede  instituto  duceiita  le- 
gaverit  eique  Titium  et  Seium  heredes  substituerit  et  a  Titio  ceiitum  lega- 
verit,  videamus,  quid  iuris  sit,  si  nondum  solutis  legatispupillns  decesserit 
et  ob  id  ea  legata  utrique  debent,  solus  heres  Titius  uteturlege  Falcidia: 
cum  enim  ducenta  ex  hereditate  pupilli  ad  eum  pertineant.  ducenta  le- 
gatorum  nomine  debet,  centum  ex  ducentis  quae  pupillus  debebat,  cen- 
tum  quae  ipse  dare  iussus  est:  itaque  ex  utraque  quantitate  quarta  deducta 
habebit  quinquaginta.  in  persona  vero  Seii  lex  Falcidia  non  intervenit 
cum  ad  eum  ex  hereditate  pupilli  ducenta  pertineant  et  debeat  lej^ratorum 
nomine  centum  ex  ducentis  quae  a  pupillo  relieta  sunt.  quod  si  pupillus 
solvat  legata,  debent  curare  tutores  pupilli,  ut  caveant  legatarii. 


Semplice  è  il  caso  raffiguratovi.  Un  padre  lascia  al  figlio  im- 
pubere, che  istituisce,  la  somma  di  400,  imponendogli  tanti  legati 
per  l'ammontare  di  200,  e  gli  sostituisce  Tizio  e  Seio,  imponendo 
a  Tizio,  quale  sostituito,  legati  per  100.  Morto  l'irapubere,  si  fa 
luogo  alla  sostituzione.  Prestati  i  200,  dovuti  dall'  impubere  in  le- 
gati, l'ereditil  paterna  rimane  di  200,  e  però  toccano  100  a  cia- 
scuno dei  due  sostituiti.  Ma  Tizio  è  onerato  di  legati  per  tutti  i  100, 
mentre  per  Seio  i  100  noii  son  tocchi.  Sarà  a  dirsi  che  Tizio  debba 
prestare  tutti  quei  legati  per  100,  considerando  che,  presi  insieme,  i 
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legati  imposti  ex  institutione  all'impubere  e  quelli  imposti  ex  siib- 
stitutione  a  Tizio,  sommavano  a  300,  e  però  non  superavano  i  tre 
quarti  dell'eredità  paterna  ?  No,  perchè  il  computo  complessivo 
della  Falcidia  non  va  fatto  a  codesto  modo,  pel  complesso  dell'ere- 
dità,  e  senza  distinguere  quota  da  quota  di  questa;  ma  bensì  è  a 
compiersi  separatamente  per  ciascun  sostituito,  come  si  farebbe  se- 
paratamente per  ciascun  erede  diretto  del  padre.  E,  nel  caso  no- 
stro. Tizio,  la  cui  quota  di  200  è  tutta  assorbita  dai  legati  che  si 
troverebbe  a  dover  prestare  ex  institutione  e  ex  siihstitutione,  de- 
durrà la  Falcidia  di  50;  mentre,  naturalmente,  non  potrà  dedurla 
Scio,  a  cui  tocca  metà  dell'originaria  quota  d'istituzione  deirim- 
puberc,  cioè  200,  diminuita  dei  100  prestati  dall' impubere  a  titolo 
dei  legati  impostigli.  E,  insomma.  Gaio  dichiara  precisamente  do- 
versi applicare,  nel  computo  della  Falcidia  per  più  sostituiti  pupil- 
lari, la  medesima  regola,  che  altrove  formula  per  più  eredi  diretti: 
in  siìKjidis  heredihiis  rationeìn  Icgis  Falcidiae  componendam  esse 
non  duhitatur  (18  ed.  prov.,  D.  35,  2,  77). 

§  9.  Sopra  lo  stesso  argomento,  trattato  da  Gaio  nel  passo 
testé  discorso,  s'intrattiene  Papiniano,  in  un  apposito  §  d'un  passo 
che  ci  è  già  noto:  D.  35,  2,  11,  G;  e  vi  pronunzia  un  resultato  iden- 
tico a  quello  che  vedemmo  in  Gaio  ;  ma  preceduto  da  motivazione 
più  ampia  e  completa,  e  segnatamente  da  un  acuto  esame  delle  ob- 
biezioni, che  un'interpretazione  men  che  esatta  delle  due  regole 
esaminate  nel  §  5  di  quel  medesimo  passo,  potrebbe  indurre,  di 
contro  a  quel  resultato  : 


Si  filio  suo  duo  substituerit  et  alterlus  portionem  oneraverit,  tractari 
solet.  an  ex  persona  sua  Falcidiam  possit  inducere  substitutus,  quam  pu- 
pillus  non  haberet  vel  unus  pupilli  substitutus.  et  facile  quis  dixerit 
consequenter  prioribus,  quae  da  patrimonii  ratione  dieta  sunt.  non  esse 
Falcidiae  locura  et  ultra  vires  portionis  conveniendum  alterum  substitutum. 
sed  verior  est  diversa  sententia  perinde  buie  quartana  relinquendam  exi- 
stimantiura  atque  ita  si  patri  heres  extitisset  :  ut  enim  opes  patris  et  con- 
tributio  legatorum  inde  capiunt  et  formam  et  originem,  ita  plures  substi- 
tuti  subducta  persona  pupilli  revocandi  sunt  ad  intellectum  institutionis. 
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quid  tamen  dicemas  de  altero  substituto,  qui  non  est  oneratus?  si  forte 
nondum  legata  pupillus  a  se  relieta  solvit  et  aliquid  ultra  dodrantem  sit 
in  omnibus,  et  ipsum  Falcidiam  Iiabiturum?  atquin  quartam  habet  neque 
idem  patiatur  institnti  comparatio.  rursus  si  negemus,  aliud  aperte, 
quam  quod  volgo  probatum  est,  respondetur.  itaque  varictas  exsistet,  ut 
is  quidem,  qui  proprio  nomine  oneratus  est,  velut  institutus  desideret 
quartam,  alter  autem,  qui  non  est  oneratus,  ut  substitutus,  licet  portio 
largiatur  eius,  non  in  solidum  conveniatur  propter  calculi  confusionem. 
buie  consequens  est,  ut,  si  pupillo  de  Falcidia  cautum  fuit,  duobus  com- 
mittatur  stipulatio,  videi icet  in  eam  quantitatem,  quam  unusquisque  sibi 
retinere  potuisset. 

Papiniano  si  propone,  come  appunto  si  proponeva  Gaio,  che,  di 
due  sostituiti  pupillarmente  ad  un  impubere,  uno  solo  sia  onerato  di 
legati,  non  già  per  guisa  da  superare  la  Falcidia  dell'intiera  eredità 
paterna  deferita  all'  impubere,  ma  bensì  da  superare  la  Falcidia 
della  metà,  che  ne  tocca  a  quel  sostituito. 

A  tutta  prima,  egli  osserva,  potrebbe  sospettarsi  che  le  regole 
in  tahulis  patris  et  filli  una  Falcidia  servatur,  e  2^(itcr  de  suo  legata 
trattate  nel  §  precedente,  avessero  ad  importare,  pel  sostituito  così 
onerato,  l'obbligo  di  prestare  tutti  quei  legati,  dal  momento  che  do- 
vrebbe prestarli  tutti,  qualora  egli  fosse  unico  sostituito,  e  avrebbe 
dovuto  pure  prestarli  tutti  l' impubere,  se  di  tanti  fosse  stato  egli 
stesso  onerato.  Ma,  tosto  s'aifretta  ad  avvertire  il  Nostro,  non  sarebbe 
codesto  un  sospetto  giustificato  ;  perchè,  come  si  valuta  diretta- 
mente, in  riguardo  all'entità  dell'eredità  del  padre,  la  misura  dei 
legati  che  il  sostituito  è  obbligato  a  prestare,  restandovi  inconside- 
rata la  persona  delF  impubere,  per  gli  aumenti  o  le  diminuzioni,  che 
in  mano  ad  essa  quella  ebbe  a  subire,  così  analogamente  la  persona 
dell'  impubere  deve  restarvi  inconsiderata,  nel  caso  nostro  della 
chiamata  di  diversi  sostituiti  e  di  un  diverso  aggravamento  di  essi 
con  imposizioni  di  legati:  i  sostituiti  debbono  cioè  concepirsi,  sub- 
ducta  X)crsona  piipilU,  come  più  eredi  diretti  istituiti  dal  padre,  o 
però  per  ciascuno  di  essi,  come  per  ciascuno  degli  eredi  diretti, 
deve  aver  luogo  una  computazione  separata  e  distinta  dalla  Falcidia. 
È  pertanto  decisivo  qui,  per  indurre  a  pronunziare  il  diritto  di  quel 
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sostituito  alla  clecliizione  della  Falcidia,  il  parificarsi  la  posizione  di 
esso  a  quella  di  un  istituito  dal  padre  {institnti  comparatio). 

Mentre,  qualora  il  sostituito  non  sia  onerato  per  se,  in  misura 
da  superare  l'ammontare  della  quarta  Falcidia,  ma  lo  riesca  per 
l'obbligo  che  gli  grava  di  prestare  anche  altri  legati  imposti  già 
all' impubere,  e  che  vengono  ad  unirsi  a  codesti  suoi,  egli  ha  di- 
ritto di  computare  separatamente  la  quarta,  non  più  per  solo  ef- 
fetto della  posizione  datagli  senz'altro,  come  d' istituito  {insfitutl 
comparano)  *ma  appunto  anche  per  la  regola  del  computo  deìVnna 
JBalcidia,  pei  legati  imposti  a  lui  e  all' impubere  {confusi o  caladi). 

Come  conseguenza  di  questa  sua  pronunzia,  avverte  da  ultimo 
il  giurista  che  ciascuno  dei  due  sostituiti,  per  quel  tanto  che  su- 
peri la  sua  Falcidia,  distintamente  computata,  ha  diritto  di  conve- 
nire i  legatari  proprii  dell'  impubere,  ai  quali  eventualmente  questi 
avesse  prestato  già  i  rispettivi  legati,  esigendone  la  cauzione  si  ani- 
plius  coejìcrinf  qìtani  e  ìege  Falcidia  capere  liccat,  quanti  ca  res 
erit  dare.  ' 

§  10.  Già  il  fatto  stesso  dell'essersi  Papiniano  proposto,  ad  og- 
getto d' un'apposita  quaestio,  la  determinazione  di  codesta  regola 
•della  separata  computazione  della  Falcidia,  per  ciascuno  dei  più  so- 
stituiti, e  il  metodo  con  cui  la  quaestio  è  condotta,  e  segnatamente 
l'apposita  confutazione  intrapresavi  di  obbiezioni,  che  facciano  incli- 
nare alla  computazione  complessiva  sull'intiero  ammontare  della 
eredità,  pare  consentano  il  dubbio  che,  in  quel  suo  momento,  l'evi- 
denza e  l' universale  riconoscimento  della  regola  da  lui  difesa  fosse 
venuta  meno,  e  le  contendesse  il  campo  appunto  quel  contrario  con- 
cetto della  computazione  complessiva,  ch'egli  intende  a  confutare. 

^  Giustamente  propone  I'Huschke,  op.  cit.  nella  Zeitbchr.f.  Civilr.  w.  Proc.  N.  F., 
vi,  p.  408-9,  di  supplire  nel  testo  ntque  ichm  patiatur  inslitutio  comparatio,  con  ntque 
id  patìtur  (o  patiaiur),  ecc. 

•'"'  Un'interpretazione  sostanzialmente  concordante  con  questa. nostra  dei  due  passi 
di  Gaio  e  di  Papiniano,  ma  segnatamente  dì  quest'ultimo,  troviamo  nell'HuscnKE, 
op.  ci'.,  nella  Zeilschr.  f.  Civilr.  u.  Proc,  N.  F.,  VI,  p.  402-9;  Herrmann,  op.  eit.y 
nella  Zei'schr.  cit.,  N.  F.,  Vili,  p.  413-8;  Vangeeom',  lehrb.  §  535,  11,  p.  470-1. 
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Il  dubbio  riesce  fortemente  confortato,  e  quasi  diviene  cer- 
tezza, in  grazia  di  un  passo  d' Ulpiano,  assai  discusso,  dalla  glossa 
in  poi,  intensamente  e  variamente. 


TJlp.,  79  ed.,  D.  35.  3.  1,  3.  Marcellus  alt:  qui  quadringenta  in 
bonis  babebat,  inpuberem  filium  heredem  instituit  eiqne  substituit  Ti- 
tium  et  Seium:  nihil  a  pupillo  testator  legavit,  sed  a  Titio  trecenta: 
utrum  ducenta,  inquit,  praestabuntur  an  centum  quinquaginta  ?  nani  tre- 
centa nullo  modo  eum  prestare,  mihi  videtur  verius  non  amplius  eum 
parte  sua  erogare  compelli,  certe  nec  minus:  secundum  quod  eveniret,  ut 
non  soli  committatur  stipulati©,  sed  omnibus  heredibus  interponenda  est, 
sed  causa  cognita. 


Kieonosciamo  intanto,  sull'autorità  del  Mommsen,  e  colla  scorta 
dei  Basilici,  XLI,  2, 3,  che  la  punteggiatura  esatta  a  darsi  al  passo,  e 
che  abbiamo  usato,  trascrivendolo,  è  questa:  che  cioè,  dopo  causa 
cognita,  occorre  collocare  un  punto,  connettendo  le  parole  che  se- 
guono Falcidiam  lociim  liahere,  ecc.,  al  §  successivo.  ° 

Il  passo  comincia  col  ricordare  una  questione  proposta  a  Mar- 
cello, identica  a  quella,  intorno  alla  quale  s'aggirano  i  passi  di  Gaio 
e  di  Papiniano.  Un  padrefamiglia  istituì  il  figlio  impubere  unico 
erede  nel  suo  patrimonio  di  400,  sostituendogli  pupillarmente  Ti- 
zio e  Seio,  non  imponendo  alcun  legato  all' impubere,  bensì  impo- 
nendone a  Tizio,  pel  complessivo  ammontare  di  300.  Dovrà  il  so- 
stituito Tizio  prestare  in  legati  200,  e  cioè  tutta  la  quota  paterna 
pervenutagli,  senza  detrarne  la  Falcidia,  o  invece  detrarrà  la  Fal- 
cidia, prestando  i  legati  solo  fino  all'ammontare  di  150?  Fra  l'una 
e  l'altra  opinione  Marcello  sta  dubbioso,  respingendo  invece,  sen- 
z'altro, il  semplice  dubbio  che  Tizio  abbia  a  prestare  tutti  i  legati 
per  300,  e  cioè  per  cento  in  più  della  quota  di  eredità  paterna  che 


°  Fra  gli  antichi,  codesta  punteggiatura,  ora  seguita,  fu  proposta  dal  Qovrano, 
nd.  l.  77  ad  l.  Falc,  nelle  0}mra,  p.  239.  Cfr.  IIuscukk,  op.  cit.,  nella  ZeiUchr.  f. 
Civilr.  u.  Proe.f  N.  F..  VI,  p.  412;  Hhrrmann,  op.  cit.,  nella  Zeifchr.  cit.  N.  F.  Vili. 
p.  420-3;  ScHLATBR,  op.  cit.,  neWArch.  f.  eivil.  Prax.,  LUÌ,  p.  219  22:). 

Bull.  iUlVInli',  di  Dirito  Romano.  Anno  VI.  :. 
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gli  perviene  :  dubbio,  a  cui  poteva  indurre  una  superficiale  appli- 
cazione delle  due  regole  fin  qui  vedute,  come  appunto  ben  dichia- 
rava Papiniano  nel  D.  35,  2,  11,  6,  et  facile  quis  dixerit  conse- 
qmnter priorihus  .  .  .  .ultra  vires portionis  convenienduni  alterum 
suhstitutum^  porgendo  però  di  tal  pensiero  apposita  e  acuta  confu- 
tazione. 

Ulpiano  risolve  la  questione,  rimasta  irresoluta  da  Marcello, 
pronunziandosi  per  la  prima  di  quelle  due  opinioni,  presentatesi  a 
Marcello,  respingendo  invece  quella,  ch'egli  pure  aveva  respinta, 
circa  l'obbligo  di  prestar  300,  ma  con  questa  anche  l'altra,  da 
Marcello  irresoluta,  sull'obbligo  di  prestare  soli  150,  detraendo 
la  Falcidia  {non  amplius  parte  sua  —  certe  nec  minus).  E  del  re- 
spingere l'ammissibilità  della  riduzione,  reca  implicita,  ma  chiara 
ragione,  in  sulla  fine  del  passo,  col  dichiarare  che  la  cautio  quanto 
amplius  quamper  legem  Fàlcidiam  liceat,  ecc.,  debba  interporsi  per 
tutti  gli  eredi,  complessivamente;  in  quanto  appunto  l'ammontare 
dei  legati,  in  riguardo  all'eredità  paterna  deferita  all'impubere,  deve, 
secondo  lui,  esser  computato  complessivamente  per  tutti  gli  eredi, 
istituiti  0  sostituiti,  non  già  singolarmente  per  ciascuno  di  essi. 

La  qual  ragione  è  per  noi  capitale  rilevare  come  stia  in  pre- 
ciso contrasto  colla  regola  enunciata  da  Gaio,  e  difesa  da  Papi- 
niano, della  computazione  distinta,  e  come  nulla  scemi  della  sua 
importanza  l'essersi  Ulpiano  arrestato  a  mezza  via,  nell'accettarne  le 
conseguenze,  pronunziando  l'obbligo  del  sostituito  solamente  per 
200,  anziché  per  tutti  i  800,  che  invece,  secondo  una  rigorosa  appli- 
licazione  del  suo  concetto,  avrebbero  a  tenersi  dovuti,  giusta  ap- 
punto l'accenno,  che  vi  recava  Papiniano  stesso.  Al  che  Ulpiano 
dovette  indursi,  non  già  in  forza  di  qualche  principio  o  rapporto 
relativo  all'  istituto  qui  considerato,  ma  probabilmente  solo  a  ca- 
gione di  un  indebolimento  già  allora  pronunciatosi  del  classico  con- 
cetto, che  poneva  illimitato  nell'erede  (fuor  del  disposto  della  Fal- 
cidia) l'obbligo  di  prestare  i  legati,  indebolimento  che  avviava  man 
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mano  alla  riforma  definita  da  Giustiniano  colla  celebre  costituzione, 
C.  6,  30,  22  \ 

§  11.  Quali  le  ragioni  del  dissenso?  Trattavasi  qui  di  un'opi- 
nione personale  d'Ulpiano,  o  piuttosto  d'un'opinione  ornai  diifusa, 
tra  i  giuristi  del  suo  momento?  E  come  si  spiega  che  fra  Gaio  e 
Papiniano,  i  quali  s'informano  ad  un  identico  concetto,  stia  Mar- 
cello, dubbioso  d'accoglierne  uno  del  tutto  diverso?  Una  risposta 
esplicita  a  codeste  questioni  non  è  forse  possibile.  Che  tuttavia  nel 
passo  d' Ulpiano  si  trattasse  d'opinione  sua  personale,  ci  pare  di  po- 
tere escludere  senz'altro,  dato  il  modo,  con  cui  essa  vi  è  trattata,  e 
la  natura  dell'opera,  a  cui  il  passo  appartiene;  che  è  il  commentario 
all'editto,  nel  quale  raramente  Ulpiano  espone  e  discute  opinioni 
sue  proprie,  le  quali  preferibilmente  riserba  7ÌS\.^  dispidaiiones. 

La  corrispondenza  poi  dell'opinione  da  lui  seguita  proprio  con 
-quella  combattuta  di  proposito,  all'  incirca  nel  suo  stesso  momento, 
nella  quaestio  papinianea,  è  un  indizio  assai  significante,  per  non  dir 
decisivo,  della  diffusione  di  quella.  La  quale,  a  sua  volta,  corrispon- 
deva ad  un  indebolirsi  grave  dei  concetti,  sopra  cui  s'incardinavano 
le  regole  attinenti  alla  prestazione  dei  legati  dovuti  dal  sostituito 


"  I-a  contraddizione  fra  il  passo  d' Ulpiano  «gli  altri  due  di  Gaio  e  di  Papiniano 
Ammette  anche  rUuBC«KR,  op.  cit.j  nella  Zei'schr. /.  Civilr.  u.  Proc,  N.  F.,  VI, 
p.  412  e  segg.,  senza  tuttavia  fermarsi  sopra  la  illogica  conseguenza  tratta  dallo 
stesso  principio,  a  cui  il  passo  ulpianeo  s'informa,  costituita  dalla  fissazione  doU'ob- 
bligo  del  sostituito  a  prestare  in  legati  200,  e  non  più. 

Altri  nega  la  contraddizione,  e  tenta  di  ricavare  dai  tre  passi  senso  concorde. 
Così  segnatamente  Vanorrow,  op.  cit.,  nellMrcA.  /.  civìl.  Praxis,  XXXVf,  p.  250-1  ; 
ScHLAYKR,  op.  cit.,  neìVArch.  cit.,  LUI,  p.  219-225. 

Altri  ancora  s'affida  al  partito  di  mutamenti  da  introdursi  nel  testo  d' Ulpiano. 
€o.sl  UkrrmaNn,,©/).  eit.f  nella  Zeittchr. /.  Civilr.  u.  Proc,  N.  F.,  Vili,  p.  420-3, 
muta  il  testo  della  seconda  parto  del  passo  nella  maniera  seguente:  .  .  .  Mihi  vi- 
■detur  verius  non  amplius  eum  parte  sua  erogare  compelli  [certe  nec  minus|.  secun- 
-dum  quod  eveniet,  ut  ri  [non]  soli  committatur  stipulatio,  mkc  [sodj  omnibus  inter- 
ponenda  sit,  scd  causa  cognita  „  —  Col  che  vorrebbe  naturalmonto  a  pronunziarsi 
nuche  qui  la  computazione  distinta  per  ciascun  erede  diretto  e  indiretto.  Ma  quali 
Argomenti  por  confortare  mutazioni  tanto  sostanziali  e  gravi? 
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pupillarmente,  e,  dietro  questa,  del  concetto  e  dell'essenza  del- 
la sostituzione  pupillare. 

§  12.  D'altri  dissensi  recano  indizio  le  nostre  fonti,  circa  l'ap- 
plicazione da  darsi  alle  due  regole,  nel  caso  in  cui,  concorrendo  nel 
sostituito  pupillarmente  anche  la  qualità  d' istituito  coli' impu- 
bere nell'eredità  paterna,  sia  pure  in  questa  onerato  di  legati,  e 
debba  inoltre  prestarne  altri,  quali  imposti  all' impubere,  o  a  lui  me- 
desimo ex  suhstitutione. 

Due  passi  delle  fonti  illustrano  segnatamente  le  regole  da  te- 
nersi per  tal  caso:  l'uno  è  di  Giuliano,  61  dig.,  D.  35,  2,  87,  4.  5.  8, 
l'altro  è  di  Papiniano,  J29  quaest.,  D.  35,  2,  11,  7.  Secondo  l'inter- 
pretazione recata  per  consueto  di  codesti  passi,  le  regole  sarebbero 
queste.  Qualora  siano  ordinati  legati  solo  a  carico  dell'  impubere^ 
s'abbia  a  computar  la  Falcidia  solo  dalla  porzione  dell' impubere, 
tenendosi  ben  distinta  da  questa  la  porzione  d' istituzione  del  coe- 
rede sostituitogli,  che  nulla  deve  prestare  del  proprio  :  e  per  ciò  si 
adduce  Giuliano,  D.  35,  2,  87,  4  e  Papiniano,  D.  35,  2,  11,  7; 
mentre  invece  s' ha  a  far  luogo  a  computo  complessivo  delle  due^ 
porzioni,  qualora  la  porzione  onerata  sia  quella  d' istituzione  del  so- 
stituito. Ciò  si  trae  da  Giuliano,  D.  35,  2,  87,  5  : 


§  5.  Quod  si  extranei  heredis  semis  totus  legatus  fuerit  isque  pu- 
pillo, a  quo  uihil  legatum  erat,  ex  substitutione  heres  exstiterit,  poterit 
dici,  augeri  legata  et  perinde  agendiim,  ac  si  cuilibet  coheredi  substitutus 
fuisset  eoque  emittente  hereditatem  ex  asse  heres  exstitisset,  quia  semper 
substitutus  rationem  legis  Falci dise  ex  quantitate  bonorum,  quae  pater 
reliquerit,  ponet. 


Qualora  poi  entrambe  le  porzioni,  quella  d'istituzione  dell' im- 
pubere e  quella  d'istituzione  del  coerede  sostituitogli,  siano  onerate, 
si  bada  alla  maggiore  o  minor  gravezza  dell'onere,  che  pesa  sopra  la 
porzione  dell'  impubere,  per  determinare  se  debba  farsi  luogo  a  com- 
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putazione  distinta  delle  due  porzioni,  o  invece  a  computazione  com- 
plessiva ".  S'interpreta  in  tal  senso  Giuliano,  B.  35,  2,  87,  8. 

§  8.  Colieres  pupillo  datus  si  prò  parte  sua  legata,  habìta  legis  Fal- 
cidia3  ratiòiie,  praìstiterit,  deinde,  impubere  mortuo,  ex  substitutione  heres 
exstiterit,  et  seuiis  pupilli  legatis  exhaustus  esset,  ex  integro  legis  Falcidiae 
ratio  ponenda  erit,  ut  contributis  legatis,  quse  ab  ipso  et  quge  a  pupillo 
data  fuerant,  pars  quarta  bonorum  apud  eum  remaneat  licet  eiiim  pu- 
pillo heres  exsistat,  tamen  circa  legem  Falcidiam  perinde  ratio  habetur, 
ac  si  patri  heres  exstitisset.  Nec  aliter  augebuntur  legata,  quae  ab  ipso  ultra 
dodrantem  data  fuerant,  quam  augentur,  cum  ex  parte  heres  institutus, 
et  coheredi  suo  substitutus  deliberante  coherede  legata,  habita  ratione 
legis  Falcidia?,  solvit,  deinde  ex  substitutione  alteram  quoque  partem  here- 
ditatis  adquirat. 

Che  siano  codeste  le  regole  vigenti  nel  diritto  romano,  quale 
determinato  nelle  pandette,  non  disconosciamo.  Ma  che  per  altro  tali 
regole  fossero  pronunziate  da  Giuliano  e  da  Papiniano  concorde- 
mente, come  apparirebbe  dallo  stato  attuale  dei  loro  frammenti,  ci 
pare  assolutamente  dubbio. 

§  13.  Cagione  del  dubbio  porge  in  ispecie  il  §  4  del  fr.  di  Giu- 
liano teste  ricordato.  È  sulla  base  di  esso,  abbiam  detto,  che  si  for- 
mula la  regola  non  doversi  far  luogo  a  computo  complessivo  delle 
due  porzioni,  quando  sia  onerata  la  quota  d' istituzione  dell' im- 
pubere. 

GiUL.,  61  dig.,  D,  35,  2,  87,  §  4.:  Qui  filium  suum  impuberem  et 
Titium  ffiquis  partibus  heredes  instituerat,  a  filio  totum  semissem  legave- 
rat,  a  Titio  nihii  et  Titium  filio  substituerat.  quajsitum  est,  cum  Titius 
ex  institutione  adìsset  et  impubere  filio  mortuo  ex  substitutione  heres 
exstitisset.  quantum  legatorum  nomine  prestare  deberet.  et  placuit  solida 
legata  eum  pra;stare  debere:  nam  confusi  duo  semisses  efficerent,  ut  circa 
legem  Falcidiam  totius  assis  ratio  haberetur  et  solida  legata  priestaren- 
tur.  sed  hoc  ita  ver.im  est,  si  fìlius  antequam  patri  heres  existeret  deces- 
sisset.  si  vero  patri  heres  fuit.  iion  ainpliora  legata  debet  substitutus, 
quam  quibus  pupillus  obligatu^  iiiorat,  quia  non  suo  nomine  obligatnr, 
sed  defuncti  pupilli,  qui  nihil  amplius,  quamsemissis  diHlraiitcni  jna-stare 
necesse  habiiit. 

*•  Vanoku.iw-,  op.  C4*«.,  nell'Arca./,  -m,/.  /',„r.  ,  XXXVl,  p.  808-32:  Hi-^iiikk, 
'>IK  cU.,  nt'lla  /.^.Uadir.  f.  Civilr.  u.  /Vwr,,   .\.   l  .,    VH,  p.    187-219. 
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Si  comincia  col  proporre  che  alcuno  abbia  istituiti  eredi  in 
parti  uguali  un  suo  figlio  impubere,  e  Tizio,  onerando  di  legati 
l'intiera  porzione  del  figlio,  e  nulla  imponendo  a  carico  di  Tizio, 
eh'  è  sostituito  pupillarmente  al  figlio.  Divenuto  Tizio  erede,  poi, 
morto  il  figlio  impubere,  fattosi  luogo  anche  alla  sostituzione,  quanto 
dovrà  Tizio  prestare  di  legati?  Dovrà  prestarli  tutti,  in  quanto  le 
due  porzioni,  computate  insieme,  formano  Vasse,  e  i  legati  debbono 
commisurarsi  sull'entità  di  questo:  confusi  duo  semisses  efficercnt{o, 
meglio,  come  fu  proposto,  effecenmt),  ut  circa  Icgem  Falcidiam  to- 
tiiis  assis  ratio  haberetur.  Così  la  prima  parte  del  passo,  fino  a  sed 
Jiocita  veruni  est.  Mii  imdLgi'SiYÌssìma.  limitazione,  o  piuttosto  un 
sostanziale  denaturamento  del  senso  di  codesta  prima  parte,  reca  la 
parte,  che  comincia  con  quelle  parole.  Ciò  è  vero,  vi  si  soggiunge^ 
nel  solo  caso,  in  cui  il  figlio  sia  premorto  al  padre,  e  però,  non 
essendo  quegli  succeduto  a  questo,  si  sia  fatto  luogo  pel  sostituito 
a  mera  sostituzione  volgare,  anziché  pupillare.  Ma,  si  prosegue, 
nulla  può  aversi  di  tutto  ciò,  quando  veramente  l'impubere  sia  suc- 
ceduto al  padre,  e,  morto  costui  nell'impubertà,  si  sia  fatto  luogo  a. 
sostituzione  pupillare.  Il  sostituito  pupillare  sarà  obbligato  allora  a 
prestare  i  legati  nella  stessa  misura,  per  cui  sarebbe  obbligato  l'im- 
pubere, e  cioè  solo  fino  alla  concorrenza  dei  ^/^  della  quota  di  lui,, 
volendosi  computata  la  Falcidia  distintamente  sopra  quella  quota. 
Senonchè  appunto  codesta  parte  del  paragrafo,  che  limita  il  valore 
della  regola  della  complessiva  computazione  delle  due  quote,  pro- 
nunziata nella  prima  parte,  al  solo  caso  di  sostituzione  volgare,  dà 
luogo  a  dubbi  gravissimi,  la  cui  importanza  non  può  sfuggire,  ne 
sfuggi  ;  ma  che  pure  non  paiono  risolubili,  procedendo  per  una  via 
diversa  da  quella,  che  noi  osiamo  proporre. 

La  limitazione,  che  codesta  seconda  parte  reca  della  regola 
sopra  la  complessiva  computazione,  fissata  nella  prima  parte,  per  la 
sostituzione  volgare,  non  è  concepibile  nel  tempo  di  Giuliano  ;  in 
quanto  essa  presuppone  come  già  fissato  il  principio,  a  cui  s'informa 
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il  noto  rescritto  di  Severo  e  Caracalla,  ordinando  che  s'avesse  a 
tenere  ripetuta  tacitamente  pel  sostituito  volgare  V  imposizione  dei 
legati  disposta  a  carico  dell'istituito  {Ulp.^  é  disp.,  D.  30,  74;  18 
ad  leg.  Jiil.  et  P.  R,  i>,  31,  61,  1  ;  Diocl  e  Mass.,  C.  6,  49,  4). 
Né  certo  è  attendibile  la  spiegazione,  tentata  dalla  glossa  e  accolta 
poi  da  taluni  commentatori,  la  quale  presuppone  che,  pel  sostituito, 
la  repetitio  dei  legati  già  imposti  all' impubere  fosse,  nel  nostro  passo, 
voluta  espressamente  dal  padre  testatore;  poiché  contrasta  a  ciò,  in 
guisa  non  dubbia,  la  dichiarazione  finale  del  passo  medesimo,  nel 
quale  è  detto  essere  il  sostituito  obbligato  non  già  suo  nomine,  ma 
sì  defuncti  pupilli  ®. 

Così  come  è  ora,  il  passo  di  Giuliano  si  presenta  poi  logica- 
mente assai  sconnesso  ;  dacché,  nel  §  4,  si  viene  a  formulare  una  re  • 
gola,  relativa  soltanto  alla  sostituzione  volgare,  per  passar  poi,  nel 
§  5  successivo,  manifestamente  rispetto  alla  sostituzione  pupillare, 
a  considerare  il  caso  d'aggravamento  della  quota  d' istituzione  del 
sostituito,  pel  quale  si  pronunzia  il  computo  complessivo,  come  poi 
lo  si  pronunzia  successivamente,  nel  §  8,  ancora  rispetto  alla  sosti- 
tuzione pupillare,  considerandosi  il  caso  d'aggravamento  d'entrambe 
le  quote.  Invece  ogni  sconnessione  vien  meno,  e  il  passo  riprende  il 
suo  logico  e. naturale  procedimento,  quando  si  ometta  tutta  la 
parte,  che  incomincia  con  sed  hoc  ita  venim  est,  e  va  fino  al  termine 
del  §  4.  Codesta  seconda  parte,  oltre  ad  attribuire  a  Giuliano  un 
principio,  ch'era  estraneo  al  tempo  suo,  si  presenta  pertanto  anche 
logicamente  inopportuna. 

Crediamo,  per  tali  ragioni,  che  codesta  seconda  parte  non  sia 
originale  di  Giuliano,  ma  bensì  debba  attribuirsi  a  qualche  annota- 
tore, che  mirasse  a  porre  in  relazione  il  passo  giulianeo  con  posteriori 
mutamenti  di  diritto,  riferendo  solo  alla  sostituzione  volgare  una 
regola,  che  originariamente  era  proferita  per  la  pupillare.  E  poiché 

»  HuscirKP,  n,..  ,,■•.,  II..;  ■     "        ^:    f.,  vii,  p.     :■>.• 
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questa  stessa  limitazione  presuppone,  come  già  rilevammo,  la  rej^e- 
tltio  pel  sostituito  dei  legati  imposti  air  istituito,  determinata  dalla 
costituzione  di  Severo,  e  però  non  possiamo  ritenere  ch'essa  fosse 
pronunziata  già  da  Marcello,  in  alcuna  delle  sue  note  ai  digesta 
giulianei,  ci  è  necessità  riferirla  ad  una  delle  notae,  che  sappiamo 
con  certezza  essere  state  apposte  a  quelli  anche  da  Paolo,  benché 
ce  ne  manchino  palesi  indicazioni:  e  della  quale  sia  caduta  la  desi- 
gnazione Paulus  notat.  Per  quanto  spetta  in  genere  olla  non  singo- 
lare improbabilità  del  fatto,  ci  riferiamo  alle  osservazioni,  che  pre- 
sentammo già  nel  capitolo  I,  ai  §§  13-16,  circa  la  congettura  che 
riferiva  una  parte  d'altro  passo  giulianeo  ad  una  nota  di  Marcello. 

§  14.  Il  mutamento  di  diritto,  al  quale  crediamo  che  l'anno  ■ 
tatore  mirasse  a  connettere  il  passo  giulianeo,  svisandone  l'originario 
valore,  si  trova  affermato  appunto,  all'incirca  nel  momento  di  Paolo, 
col  passo  di  Papiniano,  D.  35,  2,  11,  7: 


Qaesitum  est,  si  quis  pupillo  coheredera  substituisset,  quemadmodum 
legis  Falcidiae  ratio  inquiri  debeat?  et  quale  est,  quod  volgo  diceretur, 
legatorum  rationein  separandam?  dixi,  quantum  ad  legata,  quae  pater 
a  filio,  itera  a  substituto  reliquit,  nuUam  fieri  posse  separationem,  cura 
communi  calculo  subiciantur  et  invicem  inducant  contributionem.  Sed 
legata  quae  ab  instituto  extero  data  sunt,  permisceri  ceteris  non  oportere: 
ideoque  quartam  pupillo  datae  portionis  habere  substitutum,  quamvis 
suam  portionem  habeat  ut  institutus:  et  aliam  causam  esse  eius,  qui  ex 
variis  portionibus  heres  scriberetur  :  ibi  enim  legatorum  confundi  ratio- 
nem  non  minus,  quam  si  semel  fuisset  nuncupatus  ex  ea  portione,  quae 
conficeretur  ex  più  ri  bus,  neque  referre,  pure  saepe  an  sub  diversis  condi- 
cionibus  sit  heres  institutus. 


È  detto  in  questo  passo  che,  qualora  sia  onerata  di  legati  la 
quota  d'istituzione  dell' impubere,  a  cui  è  sostituito  il  coerede,  essa 
sola,  0  almeno  essa  in  maggior  misura  che  la  quota  del  sostituito, 
possa  lo  stesso  sostituito  far  valere  separatamente,  sopra  questa 
porzione,  il  diritto  alla  Falcidia,  così  come  lo  avrebbe  potuto  far 
valere  l' impubere  (ideoque  quartam  pupdlo  datae  portionis  lidbere 
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substitutam^  quamvìs  snam  portionem  habeat  ut  institutus)^  all' in- 
fuori, ben  s'intende,  del  caso,  che  vi  si  accenna  precedentemente, 
nel  quale  l' imposizione  dei  legati  all'  impubere  si  trovasse  ripetuta 
anche  a  carico  del  sostituitogli  coerede  {qiiantum  ad  legata^  quae 
pater  a  filio  item  a  suhstituto  reliquit,  nidlam  fieri  posse  separa- 
tionem^  aim  communi  calculo  suhiiciantur  et  invicem  inducant  con- 
tributi onem). 

§  15.  La  separata  computazione  della  Falcidia,  pronunziata, 
fuori  di  quest'ultimo  caso,  pel  sostituito,  è  giustificata  da  Papiniano 
colla  considerazione  che  la  posizione  dell'  istituito,  che  acquista, 
come  sostituito  pupillarmente  all'  impubere  coistituito  con  lui,  la 
porzione  ereditaria  di  questo,  è  diversa  dalla  posizione  di  un  erede 
chiamato  a  più  porzioni  di  una  stessa  eredità,  anche  se  in  talune 
pure  in  altre  sub  conditione,  e  non  vale  rispetto  a  lui  ciò  che  vale 
per  l'istituito  in  più  quote;  il  quale,  per  quanto  attiensi  alla  ratio 
legatorum,  si  considera  come  istituito  nell'  intiera  eredità  (ibi  enim 
legatorum  confundi  rationcm  non  minus^  quam  si  setnel  fuisset 
nuncupatus  ex  ea  portione^  quae  conficeretur  expluribus. 

Ora  è  chiaro  che  appunto  il  concetto  di  codesta  diversa  posi- 
zione del  sostituito  pupillare,  addotto  da  Papiniano,  a  giustifica- 
zione della  computazione  separata,  ch'egli  vi  pronunzia,  doveva 
essere  estraneo  a  Giuliano  ;  il  quale,  fissando  la  regola  della  com- 
putazione complessiva,  doveva  invece  considerare  il  sostituito  pu- 
pillare come  istituito  in  due  quote  della  medesima  eredità,  nell'una 
pure^  nell'altra  sub  conditione. 

§  16.  Ma,  comunque,  per  Papiniano,  a  differenza  di  ciò  che 
avveniva  per  Giuliano,  valeva  come  regola  la  computazione  sepa- 
rata delle  due  porzioni  d' istituzione,  dell' impubere,  e  del  coerede  so- 
stituitogli ;  e  cosi  pure  questa  regola  valse  di  poi  pei  compilatori 
giustinianei,  come  sta  ad  attestarlo  l'accoglimento  nelle  pandette 
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del  passo  di  Papiniano,  e  l' inserzione,  nel  §  4  del  passo  giulianeo, 
della  nota,  intesa  a  connettere  la  regola  generale  pronunziatavi,  col 
mutamento  verificatosi  nel  diritto,  circa  questo  punto.  Solo  pei  casi, 
in  cui  sia  onerato  di  legati  il  sostituito,  nella  sua  quota  d'istitu- 
zione, onerato  egli  solo,  o  egli  in  maggior  misura  dell' impubere 
coistituito,  si  ammette  un'eccezione  alla  regola;  e  però,  con  mero 
valore  d'eccezione,  erano  accolti  nelle  pandette  i  §§  5  ed  8  del  passo 
di  Giuliano,  i  quali  originariamente  avevano  senso  e  valore  di  sem- 
plice applicazione  della  regola  espressa  nella  prima  parte  del  §  4. 

A  spiegare  perchè,  per  codesti  casi,  e  per  essi  soltanto,  si  sia 
continuato  ad  ammettere  il  computo  complessivo,  soccorre  proba^ 
bilmente  un  riguardo  pei  legatari  del  coerede  sostituito,  che  si 
concepiva  conforme  alla  presunta  volontà  del  testatore,  la  quale  si 
rivolgeva  a  quel  sostituito  quale  a  continuatore  pieno  della  sua 
personalità  ^^ 

Tuttavia  l'eccezione,  pronunziata  per  tali  casi  al  principio  omai 
fissato,  nulla  ritiene  del  concetto  fondamentale,  a  cui  s' informava, 
nel  momento  giulianeo,  la  computazione  complessiva,  stabilita  come 
regola,  anziché  solo  per  quei  singoli  casi,  pei  quali  rimase  eccezio- 
nalmente nel  diritto  positivo  delle  pandette. 

§  17.  Tutto  quello  che  fu  avvertito,  circa  il  mutato  concetto, 
a  cui  s' informa  l'eccezionale  computazione  complessiva,  pei  casi 
teste  discorsi,  è  a  ripetersi  per  un  altro  caso,  in  cui  troviamo  pure 
pronunziata  da  Papiniano  codesta  computazione:  e  proprio  per  quello, 
in  cui  siano  imposti  al  coerede  dell' impubere,  quale  coistituito  con 
lui  in  primis  tabulis,  taluni  legati,  mentre  altri  sono  imposti  a  lui 
stesso,  quale  sostituito,  ex  secimdis  tabidis.  Evidentemente,  in  tal 
caso,  egli  s'ha  a  trattare  come  un  istituito  in  due  porzioni,  nell'una 
pure^  nell'altra  sui)  condicione,  e  proprio  sotto  la  condizione  che 

*■'  Cfr.  Barov,  op.  cit  ,  p.  471-3. 
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abbia  ad  effettuarsi  la   sostituzione  pupillare,  per  la  premorienza 
del  figlio  impubere,  pel  quale  essa  è  ordinata. 

Del  che  appunto  tratta  il  Xostro,  in  uno  dei  passi  già  a  noi  noti. 


Pap.,  D.  28.  6,  41,  6.  Coheres  impuberi  filio  datus  eidemque  substi- 
tutus  legata  e  secundis  tabulis  relieta  perinde  praestabit,  ac  si  pure  par- 
tem  et  sub  condicione  partem  alteram  accepisset. 


La  quale  posizione  del  sostituito,  quale  d'istituito  in  due  quote 
di  una  medesima  eredità,  Papiniano  stesso  disconosce  che  sussista, 
rispetto  all'obbligazione  dei  legati,  che  non  siano  imposti  alla  mede- 
sima persona,  nella  duplice  qualità  d'istituito  e  di  sostituito,  come 
fin  qui  s'è  veduto  di  proposito. 

§  18.  A  parte  ormai  il  caso,  considerato  fin  qui,  in  cui  con- 
corra in  una  stessa  persona  la  qualità  d' istituito  e  di  sostituito 
pupillarmente,  merita  da  ultimo  apposita  avvertenza  quello,  in  cui 
concorra  in  una  stessa  persona  la  qualità  di  sostituito  pupillar- 
mente a  più  impuberi  istituiti,  morti  contemporaneamente,  o  morti 
in  tempi  diversi.  Il  qual  caso  è  ben  chiaro  che  non  s' ha  a  confon- 
dere con  l'altro,  già  toccato  più  sopra,  di  un  sostituito  pupillarmente 
all'  impubere,  che  muoia  per  ultimo,  e  che  riceva  ah  intestato  l'ere- 
dità del  fratello  premorto,  col  quale  tuttavia  il  sostituito  pupillar- 
mente a  quel  sopravvissuto  si  concepisce  che  non  abbia  verun 
rapporto. 

Il  caso  qui  proposto  trovasi  considerato  da  Papiniano,  rapi- 
damente, in  un  passo  dei  responsa,  appunto  precedentemente  a  que- 
sto secondo,  da  cui  vuoisi  tener  distinto  : 


•Pap.,  9  rcsp.,  D.  'M'y,  2,  14,  2:  Duobns  impuberibus  substitutum 
ntrique  heredera  existentem  in  alterius  lioreditate  Falcidia  non  uti  con- 
venit,  si  de  bonis  altorins  impuberis  quartam  partem  hereditatis  patris, 
quae  ad  filios  pervenerit,  retineat. 
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Codesto  caso  del  sostituito  a  due  impuberi,  e  come  tale  in 
pari  rapporto  colle  eredità  d'entrambi,  è  precisamente  l' inverso 
dell'altro  trattato  da  Papiniano  nel  JD.  35, 2, 11, 6,  di  più  sostituiti 
ad  uno  stesso  impubere.  Ora  appunto  costoro,  siihducta  persona 
pupilli^  dichiarava  Papiniano  doversi  considerare  come  istituiti  nel 
testamento  paterno,  e  però  segnatamente  erano  ammessi  a  far  va- 
lere la  Falcidia  sopra  le  rispettive  quote.  Qui  per  contro  il  sostituito, 
suhductis  pupillorum  personis,  si  considera  come  istituito  nell'  in- 
tiera eredità,  e  però  si  pronunzia  che  debba  computare  complessiva- 
mente i  legati,  imposti  all'uno  o  all'altro  dei  due  impuberi,  ai  quali 
è  sostituito.  E  intendiamo  computazione  complessiva,  nel  vero  e 
proprio  senso  di  riunire  insieme  le  quote  di  eredità  paterna,  valutate 
al  momento  della  morte  del  padre,  commisurando  all'entità  di  que- 
ste, così  riunite,  tutti  insieme  i  legati  imposti  agli  impuberi  ^\ 

La  pronunzia  pertanto  è  proprio  l' inversa  di  quella,  che  si  ha 
da  Papiniano  nel  D.  35,  2,  11,  6,  come  il  caso  qui  proposto  è  l'in- 
verso di  quello  ch'era  là  configurato.  Ma,  appunto  per  questo,  iden- 
tico ne  appare  il  concetto  giuridico,  che  informa  entrambe  le  riso- 
luzioni, il  concetto,  cioè,  del  sostituito,  che  suhducta  persona  pu- 
pilli^ è  considerato  quale  istituito  dal  padre. 

§  19.  Codesto  principio  ritorna  pertanto  in  Papiniano  lucida- 
mente, ancora  qui,  trattandosi  di  valutare,  rispetto  all'obbligo  della 
prestazione  dei  legati,  la  posizione  di  un  sostituito  a  più  impuberi, 


"  Così  anche  Husohke,  op.  cit.,  nella  Zeitachr,  f.  Civilr.  u.  Proc,  N.  F,,  VII, 
p.  225.  Erroneamente  intende  invece  lo  Pfordten,  op.  cit.,  p,  92-3,  che  s'  abbia  a 
computare  la  Falcidia  separatamente  per  ogni  porzione,  solo  computando  in  quella  di 
soverchio  onerata  quel  tanto  d'attivo,  oltre  la  Falcidia,  che  si  ritragga  da  un'  altra 
meno  onerata. 

Il  passo  considera  solo  legati  imposti  agli  impuberi;  non  vi  appare  invece  alcun 
cenno  di  legati  imposti  al  sostituito,  come  pretendono  il  Vangrrow,  op.  cit.  nel- 
VArch./.  civil  Prax.,  XXXVll,  p.  359;  Lehrh.,  g  535,  II,  p.  476  e  il  Pxktak,  op. 
cit.,  neWArch.  cit.,  LVlll,  p.  412. 
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COSÌ  com'esso  era  da  lui  pronunciato,  trattandosi  di  più  sostituiti 
ad  uno  stesso  impubere;  o,  insomma,  ci  si  presenta  nei  casi  in  cui 
importi  valutare  solo  la  posizione  del  sostituito  pupillare  per  sé, 
non  in  rapporto  e  in  concorso  colla  posizione  di  istituito.  Nel  caso 
di  tal  rapporto  e  concorso,  nuove,  diverse  influenze  forse  interven- 
gono a  velare  e  a  sviare  quel  concetto,  a  far  sentito  uno  sforzo 
nell'assimilare,  per  ogni  effetto,  le  due  chiamate  ex  institutiorie  e 
ex  suhstitufione. 
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CONCLUSIONE. 

§  1.  Abbiamo  assistito  fin  qui,  intorno  ai  tre  punti  capitali, 
che  ci  parve  necessario  studiare,  per  cogliere  l'indole  giuridica 
della  sostituzione  pupillare,  all'affermarsi  di  talune  regole,  con- 
cordemente, presso  giuristi  assai  diversi  per  tempo  e  per  indole, 
senza  che  per  esse  appaiano  traccie  di  dubbi  e  di  dissensi  ;  e  ab- 
biamo assistito,  invece,  all'aifermarsi  di  dubbi  e  di  dissensi  profondi 
e  sostanziali,  sopra  talune  altre  regole,  e  anche  sopra  singole  ap- 
plicazioni, da  recarsi,  nei  casi  concreti,  a  quelle  stesse,  che  per  sé, 
e  nella  massima  parte  delle  loro  applicazioni,  si  trovano  accolte 
concordemente.  In  ispecie  cotali  dissensi  vedemmo  pronunziarsi 
spiccatamente,  fra  i  giuristi  di  due  momenti,  che  per  molti  lati  degli 
istituti  successori  si  trovano  in  contrapposto  :  i  giuristi  del  mo- 
mento adrianeo  e  di  quello  dei  Severi.  Possiamo  omai,  colla  scorta 
delle  precedenti  ricerche,  valutare  l' indole  di  quei  dissensi,  e  trarne 
diretto  profitto,  per  cogliere  il  concetto  che  da  essi  traluce  del  no- 
stro istituto. 

§  2.  Kegole  certe,  e  indiscusse  dai  giuristi  dei  due  momenti, 
vedemmo  esser  quelle,  che  determinano  la  commisurazione  del- 
l'onere dei  legati,  dovuti  dal  sostituito,  o  perchè  imposti  a  lui  come 
tale,  0  perchè  imposti  all'  impubere  a  cui  succede,  all'ammontare 
dell'eredità  paterna,  valutata  alla  morte  del  padre,  e  la  comples- 
siva computazione  della  Falcidia  pei  legati,  imposti  dal  testatore  e 
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airimpubere  istituito  e  al  sostituitogli  pupillarmente  :  patre  de  suo 
legai  e  in  tabulìs  patrìs  et  fUii  una  Falcidia  servatur  (cap.  Ili,   §§, 
1-7).  E  però,  rispetto  a  codeste  regole,  il  sostituito  non  v'ha  dubbio 
si  trovi  uguagliato  ad  un  istituito  del  padre.  Ma,  circa  l'applica- 
zione di  queste  ad  un  caso  particolare,  e  propriamente  a  quello  di 
più  sostituiti  pupillarmente,  se  tal  concetto  del  sostituito  equipa- 
rato all'istituito  precisamente  e  lucidamente  si  afferma,  pel  mo- 
mento giulianeo,  col  noto  passo  di  Gaio,  35,  2,  80  pr.,  che  pronun- 
zia il  computo  della  Falcidia,  separatamente  per  ciascuno  dei  più 
costituiti,  quale  dovrebbe  effettuarsi  per  ciascuno  dei  più  istituiti, 
{cap.  Ili,  §  8)  esso  invece  già  appare  illanguidito,  in  sull'inizio  del  mo- 
mento dei  Severi,  con  Papiniano;  dacché  questi  tiene  necessario  de- 
<licare  un'apposita  quaestio^  B.  35,  2,  11,  6,  a  dimostrare  diffusa- 
mente la  regola  che  Gaio  semplicemente  esponeva,  ed  a  rimuovere 
il  dubbio  che  le  due  regole  capitali  sopra  il  computo  della  Falcidia 
avessero  ad  essere  interpetrate,  nel  senso  di  una  computazione  com- 
plessiva per  tutti  i  sostituiti  (cap.  Ili,  §  9)  :  quale,  proprio  poco 
appresso,  troviamo  pronunziata  da  Ulpiano,  nel  tanto  discusso  fram- 
mento dei  D.  35,  3,  1,  3,  (cap.  Ili,  §  10). 

E  per  codesto  illanguimento,  già  appunto  in  Papiniano,  del 
concetto  tradizionale,  che  informa  le  due  regole  sul  computo  della 
Falcidia,  dà  occasione  ad  un  istruttivo  riscontro  anche  l'applicazione 
da  darsi  a  quelle,  nel  caso  in  cui  concorra,  nel  sostituito  pupillar- 
mente, anche  la  qualità  di  coistituito  coll'impubere,  che  pure  è  og- 
getto di  dubbi  e  di  dissensi. 

Mentre  invero  Giuliano,  nel  D.  35,  2,  87,  4.  5.  8,  originaria- 
mente, e  liberato  il  §  4  dalla  nota,  che  secondo  noi  vi  fu  apposta 
(cap.  Ili,  i;  13),  fissa  come  regola  che  i  legati  debbano  compu- 
tarsi complessivamente  sopra  le  due  porzioni  d'istituzione  e  di 
sostituzione,  senza  riguardo  all'essere  onerata  quella  sola,  o  quella 
in  maggior  misura  dell'altra,  Papiniano  invece  non  lo  segue  più 
nel  Z>.  35,  2,  11,  7;  dacché,  ponendo  egli  a  riscontro  le  due  pò- 
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sizioni  del  l'isti  tiiito  del  padre  a  se  medesimo  e  del  sostituito  pu- 
pillarmente all'impubere,  avverte  uno  stento  ad  assimilarle,  e  a 
concepire  il  sostituito  pupillarmente  ed  istituito,  in  ugual  guisa  che 
un  istituito  in  due  quote  di  una  medesima  eredità,  nell'una  pure^ 
nell'altra  sub  condicione,  quale  concepiva  invece  Giuliano,  pronun- 
ziando codesta  complessiva  computazione  (cap.  Ili,  §  14).  E  per- 
tanto qui  il  dissenso  di  Papiniano  da  Giuliano  ci  si  manifesta  de- 
terminato dallo  sforzo  di  assimilare  il  sostituito  ad  un  istituito  del 
padre,  sforzo,  che  già  doveva  essersi  pronunziato  al  suo  tempo,  ben- 
ché Papiniano  non  per  ogni  lato  lo  avvertisse,  e  anzi,  nella  quaestio 
teste  accennata,  circa  il  caso  dei  più  sostituiti  da  ricondursi  ad  infel- 
ledum  instUutionis,  se  ne  mostrasse  tuttora  libero:  —  il  quale  sforzo 
si  riduce  poi,  appena  occorre  avvertirlo,  all'affermarsi,  tra  il  padre 
disponente  ed  il  sostituito,  della  personalità,  prima  inavvertita,  del- 
rimpubere,  pel  quale  la  sostituzione  è  disposta. 

§  3.  Analoga  tendenza  presentano  altri  dissensi  fra  i  giuristi 
dei  due  momenti,  e  già  illustrati  dalle  ricerche  che  precedono:  in 
ispecie  i  dissensi,  circa  il  rapporto  con  che  stanno  connesse  le  due 
eredità  del  padre  e  dell'impubere,  nel  caso  in  cui  concorra  in  una 
medesima  persona  la  chiamata  ad  entrambe.  È  capitale  il  contra- 
sto fra  la  pronunzia  giulianea,  che  interdice  a  chi  ha  repudiato  ex 
mstifuUoneàÌ2iàÌYeexsuhstitutione^ìi\ioYm2iiìdosì  al  concetto  che  la 
immixtio  del  sostituito  nell'eredità  pupillare  valga  quale  gestio 
prò  herede  della  paterna  (D.  29,  2,  40),  o  le  due  eredità  dell'impu- 
bere e  del  padre  siano  una  ^o\2ù{eademliereditas)^^\  che  la  persona- 
lità dell'impubere  rimanga  di  tal  guisa  come  compenetrata  in  quella 
del  padre  (cap.I,  §§  7-10)  ;  e  la  pronunzia  già  di  Marcello,  e  poi  di 
Ulpiano,  che  ammette  cotale  separata  adizione  dell'eredità  pupillare^ 
come  affatto  distinta  dalla  paterna,  in  ogni  caso,  in  cui,  pel  repudio 
dell'eredità  paterna,  non  cada  destitutum  o  materialmente  inefficace 
il  testamento,  dal  quale  la  sostituzione  trae  formalmente  vigore,  o 
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rihscindibilità  delle  due  eredità  non  sia  voluta  dal  padre  testatore, 
e  però  alla  separata  adizione  della  pupillare  non  contrasti  una  pre- 
cisa volontà  testamentaria  (cap.  I,  §§  11-2).  E  cotal  distacco  delle 
due  eredità,  e  il  corrispondente  affermarsi  di  quella  dell'impubero, 
come  distinta  dalla  paterna,  benché  già  iniziatosi,  sotto  gli  Anto- 
nini con  Marcello  (D.  29,  2,  40,  36,  1,  28,  2),  prosegue  per 
altro  gran  tratto  con  Papiniano,  che  giunge  ad  ammetterlo,  non 
più  singolarmente  per  la  particolare  questione  proposta  a  Marcello, 
ma  sì  in  generale  e  compiutamente,  ammettendo  il  sostituito  ad 
adire  l'eredità  pupillare,  tenendosi  libero  da  qualsivoglia  vincolo  e 
rapporto,  diretto  o  indiretto,  colla  paterna  (D.  28,  6,  12  ;  cap.  I, 
§§  17-18). 

Ma  poi,  in  tal  momento  dei  Severi,  il  distacco  fra  le  due  eredità 
del  padre  e  dell' impubere,  e  l'affermarsi  della  personalità  dell' im- 
pubere per  se,  come  libera  e  distinta  dal  padre,  dovette  farsi  così 
deciso  e  prevalente,  che  si  arrivò  anche  a  dubitare,  dai  giuristi  di 
quel  momento,  se  potesse  repudiare  l'eredità  pupillare  il  sostituito 
che,  quale  istituito  del  padre,  avesse  già  adita  l'eredità  paterna;  e 
taluni  risposero  coll'affermativa,  come  esplicitamente  ricorda  Giu- 
stiniano nella  costituzione  del  C.  6,  30,  20  (cap.  I,  §  4). 

§  4.  Anche  il  dissenso  dei  giuristi  del  momento  adrianeo  e  di 
quello  dei  Severi,  circa  gli  effetti  del  ius  ahstinendiy  fatto  valere  dal- 
l' impubere,  rispetto  alla  deferitagli  eredità  paterna,  in  quanto  esso 
importi  0  meno  facoltà  del  sostituito  di  adire  la  eredità  pupillare, 
separatamente  dalla  paterna,  ci  si  presenta  colla  medesima  ten- 
denza a  liberare  la  personalità  dell' impubere  dalla  paterna,  e  a 
pronunziarla  come  distinta  per  so,  e  fuori  del  rapporto  familiare. 
Invero  rammissione  di  cotale  facoltà,  che  si  ha  in  Marcello  ed  in 
Ulpiano,  contrariamente  a  Giavoleno  e  a  Giuliano,  s'informa  al 
concetto  di  una  personalità  dell'  impubere,  affatto  libera,  per  Val- 
stantio,  dalla  eredita  paterna,  e  alla  quale  importa  di  assegnare  un 
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continuatore,  che  è  appunto  il  sostituito  chiamato  dal  padre,  che  ha 
rapporto  sostanziale  diretto  ed  immediato  coli' impubere,  e  non  col 
padre  ;  al  contrario  di  quello  che  pensavano  Giavoleno  e  Giuliano, 
i  quali,  riconducendo  il  sostituito  al  luogo  di  un  istituito  del  padre, 
gli  negavano  ogni  partecipazione  agli  effetti  delVahsfentio,  beneficio 
singolare  al  figlio  impubere,  la  cui  personalità  concepivano  compe- 
netrata in  quella  paterna  (Gap.  II,  §§  4-5). 

Mentre  poi  che  di  un'egual  disputa  non  si  trovi  traccia  fra  i  giu- 
risti di  quei  due  momenti,  circa  gli  effetti  che  esplica,  pel  sostituito, 
la  bononim  possessio  cantra  tabidas,  conseguita,  commisso  per  alium 
edicto,  dall' impubere,  circa  la  liberazione  ch'essa  importa  anche  pel 
sostituito  stesso  dalla  prestazione  di  legati,  imposti  all' impubere  a 
cui  succede,  a  favore  di  personae  non  exceptae^  e  si  trovino  a  con- 
cordare con  Ulpiano  nell'ultimo  momento  (D.  37,  5,  5pr.),  Africano, 
informato  tuttavia  allo  spirito  giulianeo  {D.  28,  6,  35),  e  iScevola 
{D.  32,  103,  2-3)  (cap.  II,  §§  7-12),  non  può  recar  meraviglia,  data 
la  singolare  natura  e  funzione  della  bonor.  possessio  cantra  tabidas. 
Questa,  invero,  tende  a  ricondurre  la  volontà  del  testatore  alle 
norme  fissate  dalla  successione  pretoria,  rettificandola  solo  in  quanto 
occorra  per  codesto  scopo,  e  ricercando  l'esplicazione  ch'essa  avrebbe 
avuto,  qualora  fosse  partita  dal  concetto  fondamentale  determinante 
quest'ultima.  Doveva  per  questo  riuscire  necessario,  quanto  natu- 
rale, che  la  persona,  chiamata  dalla  volontà  del  padre  a  succedere 
all' impubere,  avesse  a  trovarsi,  circa  l'obbligo  di  prestare  i  legati, 
nella  medesima  posizione  data  all' impubere  dal  diritto  pretorio,  e 
quale  presumibilmente  le  avrebbe  assegnato  lo  stesso  padre  testa- 
tore, se  avesse  disposto  corrispondentemente  alle  norme  di  questo  : 
e  che  di  tal  guisa  anche  il  sostituito,  come  l' impubere,  si  trovasse 
a  dover  prestare,  dei  legati  imposti  a  costui  nel  testamento,  solo 
quelli  a  favore  ài  personae  exceptae^  non  gli  altri.  Sulla  quale  re- 
gola, come  svoltasi  dall'essenza  medesima  dell'istituto  pretorio 
della  honorum  possessio  cantra  tabidas,  è  naturale  che  non  muo- 
vessero dubbi  neppure  i  giuristi  del  momento  adrianeo. 


SULLA  SOSTITUZIONE  PUPILLARE  327 

§  5.  Già  da  codesta  tendenza,  fin  qui  rilevata,  del  dissenso  fra 
i  giuristi  del  momento  dei  Severi  ad  affermare  fra  il  padre  testatore 
e  il  sostituito  pupillare  la  personalità  dell'  impubere,  inavvertita 
dai  giuristi  del  momento  adrianeo,  si  fa  manifesto  che,  dovendo 
ornai  concludere  sopra  il  concetto  della  sostituzione  pupillare,  noi 
non  potremmo  accogliere  quello  del  Baron  \  che  lo  ricerca  in  un 
complesso  rapporto  di  diritto  {GesammtrecJitsverhàltniss)^  interce- 
dente fra  rimpubere  ed  il  sostituito,  entrambi  eredi  del  padre  testa- 
tore, rapporto  complesso,  proseguente  di  tal  guisa  la  personalità  del 
padre  testatore,  e  risolubile  poi,  o  colla  morte  dell'  impubere  o  col 
raggiungimento  di  costui  dell'età  pubere:  col  qual  concetto  non  si 
spiegano  i  rilevati  dissensi,  che  hanno  indole  ben  diversa  da  quella, 
che  vi  ravvisa  il  Baron,  di  una  negazione  o  di  una  ammissione,  anche 
pel  sostituito,  degli  effetti  di  mutamenti  derivati  nell'eredità  paterna 
in  mano  all' impubere.  Ma  dovremo  noi  per  contro  accettare  l'altro 
concetto  che  la  sostituzione  pupillare  sia  classicamente,  e  fino  con 
Giuliano,  disposizione  testamentaria  pel  padre,  e  il  sostituito  pupil- 
lare sia  allora  continuatore  ed  erede  del  padre,  e  divenga  di  poi, 
dopo  i  Severi,  la  sostituzione  disposizione  pel  figlio  impubere,  ed 
il  sostituito  continuatore  ed  erede  di  costui  ? 

§  6.  L'indole  del  dissenso,  testé  seguito,  inteso  a  rilevare  la 
personalità  dell' impubere  fra  quella  del  padre  disponente  e  del  so- 
stituito, ci  sembra  che  omai  spiani  la  via  a  rispondere  negativa- 
mente anche  a  codesta  domanda,  nel  senso,  con  cui  si  trova  proposta 
e  risolta  con  l'affermativa  dalla  maggioranza  degli  odierni  scrit- 
tori *,  e  cioè  che  classicamente  il  sostituito  abbia  ad  intendersi 
continuatore  della  personalità  del  padre  per  sé,  singolarmente,  indi- 
vidualmente. Nel  concetto  giulianeo,  e  più  nel  concetto  classico,  a 
cui  Giuliano  tuttora  s'informa,  il  sostituito  non  continua  già  la 

'   Baron,  op.  et/.,  j».  ii-,  *■■  .^.  „. 

^  Cfr.  i  citati  alla  nota  4  ieìV  iniroduzione. 
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personalità  del  padre,  per  se;  ma  bensì  la  personalità  del  padre,  quale 
capo  e  rappresentante  familiare,  e  così  in  quanto  assorbe  e  com- 
penetra in  se  la  personalità  del  figlio  impubere  compartecipe  fami- 
liare. Il  sostituito  si  riconduce  ad  inteìlcctum  institutionis^  vale 
come  istituito  rispetto  al  padre,  perchè  egli  è  chiamato  non  a  con- 
tinuare una  personalità  dell'  impubere  separata,  distinta  dalla  per- 
sonalità propria  del  padre,  ma  sì  a  continuare  la  personalità  del 
padre,  alla  quale  quella  dell'  impubere  è  connessa  inscindibilmente. 
Le  eredità  del  padre  e  dell'  impubere  costituiscono  pertanto  un  tut- 
t'uno:  debbono  avere  pari  accettazione  o  pari  repudio  dal  sostituito 
chiamato  ad  entrambe;  né  può  pure  il  sostituito  separarle,  quando, 
pel  singolare  beneficio  del  ius  dbsUnendi,  il  figlio  impubere  si  sia 
liberato  dai  bona  del  padre,  rimanendo  per  altro  formalmente  con- 
tinuatore  familiare  della  sua  personalità,  e   proseguendo   di  tal 
guisa  la  personalità  sua  propria  a  restare  connessa  alla  paterna. 
Ma  l'unità  classica  familiare,  a  cui  s'informa  ancora,  con  Giu- 
liano, codesto  concetto,  si  dissolve  poco  appresso:  la  personalità  del 
singolo  sottoposto  a  potestà  si  afferma  man  mano,  per  più  lati,  e 
anche  qui  liberandosi  dalla  personalità  del  padre,  ed  ecco  che  nei 
singoli  rapporti  fin  qui  avvertiti  si  fa  rilevante  e  spiccata  la  perso- 
nalità dell' impubere,  non  più  compenetrata  in  quella  del  padre,  ma 
libera  ed  indipendente.  E,  mentre  il  padre  classicamente  dispone  con 
la  sostituzione  pupillare  per  un  continuatore  di  se  medesimo,  e  del 
figlio  impubere  insieme,  quasi  parte  di  se,  per  la  potestà  che  gli 
spetta,  circa  l'unità  e  la  disciplina  domestica,  più  tardi,  trasformata 
la  famìlia^  distaccatasi  dalla  sua  la  personalità  del  figlio,  indipen- 
dente e  libera,  egli  non  dispone  più  che  pel  figlio,  come  distinto  da 
se,  non  più  pel  potere  che  informa  la  classica  patria  potestas^  im- 
portante l'assorbimento  della  personalità  del  figlio  in  quella  sua  pro- 
pria, ma  bensì  per  la  pietas  paterna^  che  omai  informa  la  nuova 
patria  potestà  nel  diritto  dei  Severi,  e  più  decisamente  e  compiuta- 
mente l'informa  nell'ultimo  momento  giustinianeo. 
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§7.  Il  mutato  concetto  della  sostituzione  pupillare,  per  raffer- 
matasi personalità  dell' impubere,  distinta  dalla  paterna,  e  alla  quale 
ornai  il  padre  nomina  il  continuatore,  sciolto  sostanzialmente  da 
qualsivoglia  rapporto  con  la  personalità  sua  propria,  si  appalesa 
mirabilmente  nei  dubbi,  di  cui  abbiam  traccia,  nel  momento  dei  Se- 
veri, circa  la  querela  inofficiosi,  da  intentarsi  dai  prossimi  parenti 
del  padre  e  dell' impubere,  contro  la  disposizione  che  ordina  la  so- 
stituzione. 

Può,  si  domanda,  intentarsi  la  querela  dal  fratello  del  padre  testa- 
tore, quando  altrimenti  ne  concorrano  gli  estremi,  contro  la  disposi- 
zione, che  assegna  al  figlio  e  nipote  rispettivo  un  erede?  No,  rispon- 
deva Papiniano  in  un  passo  dei  responsa,  e  Ulpiano  riferiva  (14  ed., 
D.  5,  2,  8,  5),  perchè  cotale  disposizione,  benché  redatta  dal  padre, 
filii  testanicntum  est.  Ma  lo  può  per  contrario  la  madre  dell' impu- 
bcre,  come  legata  da  vincolo  tanto  prossimo  a  costui?  No,  risponde 
ancora  il  medesimo  giurista,  perchè  è  ben  vero  che  l'eredità,  di  cui 
si  dispone  con  la  sostituzione,  è  del  figlio,  ma  formalmente  la  dispo- 
sizione determinante  la  sostituzione  è  redatta  dal  padre:  sed  ncc 
impuheris  filii  mater  inofficiosum  testamentum  dicit^  quia  pater  hoc 
fecit.  Dal  che,  se  traluce  già  in  guisa  non  dubbia  l'affermarsi  della 
personalità  dell' impubere,  come  libera  dalla  paterna,  dal  momento 
che  può  proporsi  la  questione  circa  la  querela  da  intentarsi  contro 
la  disposizione  fatta  per  lui  singolarmente,  e  che  provvede  alla  sua 
eredità,  appare  insieme  manifesto  come  cotale  disposizione  non  ri- 
manga connessa  alla  personalità  del  padre  che  solo  formalmente, 
concependosi  essa  pur  sempre  come  parte  del  testamento,  formal- 
mente inscindibile  da  questo:  per  quanto  redatta  in  forza  di  un  po- 
tere del  padre,  diverso  affatto  da  quello  che  l'informava  clas- 
sicamente. Nella  sostituzione  pertanto  rimane  in  genere  la  formale 
unità  del  testamento,  unum  testamentum,  laddove  classicamente  si 
aveva  l'unità  sostanziale  delle  due  personalità  Vuna  hereditas;  per- 
sonalità che  invece  da  ultimo,  già  coi  Severi,  si  distaccano  man  mano. 
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La  querela  contro  la  disposizione  di  sostituzione  non  può  inten- 
tarsi fruttuosamente  da  altro,  all'irifuori  di  colui  che  si  trovi  in  diritto 
di  attaccare  il  testamento  paterno,  e  insieme  stia  verso  il  figlio  in  tal 
rapporto,  da  potere  altrimenti  infirmarne  colla  querela  la  disposi- 
zione, se  fosse  da  lui  redatta  :  in  ispecie  dal  siius,  fratello  dell'  impu- 
bere. Ma  non  può  per  contro  da  chi,  pure  avendo  diritto  d'attaccare 
il  testamento  paterno,  non  si  trovi  in  tal  rapporto  verso  l'impubere, 
da  potere  analogamente  avanzar  pretese  sulla  sua  eredità,  e  infir- 
mare la  disposizione  che  ne  lo  privava,  come  appunto  il  frater 
patris.  In  tal  caso  si  pronunzia  la  rescissione  del  testamento  pa- 
terno ;  non  della  disposizione  pupillare,  con  una  deroga  alla  stessa 
unità  formale  delle  due  disposizioni,  ma,  ancor  più,  con  una  spic- 
cata affermazione  sostanziale  della  personalità  dell' impubere,  li- 
bera dalla  personalità  paterna.  Cotal  senso  par  certo  da  attri- 
buirsi all'ultimo  periodo  del  passo,  in  connessione  precisa  con  ciò, 
che  vi  precede  ;  esclusa  perciò  la  congettura,  che  potrebbe  presen- 
tarsi a  tutta  prima,  per  apparenze  meramente  formali,  di  un'  in- 
terpol azione  nelle  ultime  parole  nisi  si  ecc.  ^ 


Ulp.,  14  ed.,  D.  5,  2,  8  §  5  :  Sed  nec  impuberis  filii  mater  inofficiosuni 
testamentum  dicit,  quia  pater  ei  hoc  fecit  (et  ita  Papinianus  respondit): 
nec  patris  frater  quia  filii  testamentum  est:  ergo  nec  frater  impuberis,  si 
patris  non  dixit.  sed  si  in  patris  obtentum  est,  nec  hocvalobit:  nisi  si  prò 
parte  patris  rescissum  est  :  tunc  enim  pupillare  valet. 


§  8.  Di  tal  guisa  la  facoltà  del  padre  di  disporre  testamenta- 
riamente anche  per  l'eredità  del  figlio  impubere,  partita  da  un  na- 
turale attributo  della  potestà  familiare,  e  in  un  momento,  in  cui,  per 
questa,  la  personalità  del  figlio  s'accentrava  e  si  compenetrava  nella 
paterna,  diventa  a  poco  a  poco,  appresso  alla  giurisprudenza  dei 


^  Cfr.  su  questo  fr.  segnatamente  Fravckk,  Dan  Eecht  dar  Notherb.,  §  36,  p.  453 
e  seg.  e  Schroder,  Uaa  Notherhenrecht,  §  69,  p.  566-572. 
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Sey eri,  mer2L  BJ^i^lìcazìone  della. pietas  paterna^  assumendo  la  na- 
tura di  disposizione  testamentaria,  redatta  per  continuare  una  per- 
sonalità giuridica,  ben  separata  e  distinta  da  quella  del  disponente. 

E  però  da  ultimo  il  sostituito  pupillare,  di  continuatore,  che 
era  classicamente,  della  complessa  personalità  del  padre  e  del 
figlio,  quali  congiunte  familiarmente,  diventa  ere^e  vero  e  proprio 
dell' impubere.  Per  codesta  mutazione  sostanziale,  avvenuta  nella 
sua  essenza,  la  sostituzione  pupillare,  passata  dall'ultimo  diritto 
romano  giustinianeo  ai  diritti  moderni,  fu  in  primo  luogo  data 
anche  alla  madre,  nei  diritti  che  riconobbero  anche  ad  essa,  in  man- 
canza del  padre,  codesta  nuova  patria  potestas^  informata  alla 
pietas,  e  in  secondo  luogo  si  volse  essenzialmente  a  provvedere  ai 
bona  dell'impubere,  in  quanto  derivati  dal  padre  o  dalla  madre  di- 
sponenti, e  persino,  in  tal  senso  di  provvedimento  pei  bona  lasciati 
aU'impubere,  fu  concessa  talora  non  solo  ad  altri  ascendenti,  ma 
anche  a  collaterali  *,  toccando  così  più  veramente  la  sostituzione 
fcdecommissaria,  o  riuscendo  senz'altro  una  sottospecie  di  essa. 

Con  questa  nuova  sostituzione  pupillare,  si  riuscì  pertanto  ad 
un  istituto,  che .  del  classico  romano  non  ritenne  nulla  più  che  il 
nome;  e  perciò  naturalmente  il  ricorso  alle  fonti  romane,  che  ritrae- 
vano quest'ultimo  nel  suo  momento  vero  e  genuino,  fino  a  Giuliano, 
non  valse,  ne  potè  valere,  che  a  crear  dubbi  e  confusioni,  non  scevre 
di  conseguenze  praticamente  assai  gravi  ^ 

Sorta  dalla  familia  romana  e  dalla  costituzione  classica  di 
essa,  la  sostituzione  pupillare  non  avrebbe  forse  dovuto  sopravvi- 
verle, come  pianta  strappata  dal  suo  naturale  terreno.  Una  tarda, 
ma  pure  assai  significante  affermazione  di  codesto  concetto,  che  può 


*  "Cfr.  Ijeggi  civili  delli  due  Sieili-,  art.  986  40.  Sullo  discussioni  relativo  alla 
esclusione  della  sostituzione  pupillare  dal  Codice  civile  italiano  cfr.  Pacifici  Mazzoni 
CW.  civ.  tal.,  VII,  348,  nota. 

'  Da  tal  ricorso  alle  fonti  classiche  deriva  sostanzialmente  il  dissenso  della  giu- 
risprudenza italiana,  avvertito  alle  noto  9-12  doli'  intro<luxionc . 
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valere  qui  come  sintesi  dell'evoluzione  storica  studiata  pel  nostro 
istituto,  si  ha  nella  tendenza  già  prevalsa  nei  diritti  moderni  ad 
abolirla;  tendenza  alla  quale  è  assai  notevole  come  s'informi  teste 
lo  stesso  progetto  del  Codice  civile  germanico.  ^ 


Emilio  Costa. 


"  Cfr.  Mutive  zu  dem  Enlivurfe  lines  hurfjeiL  (jcsetzhttclcs^  \  1841,  V,p.  132-3,  e 
le  buone  osservazioni  che  sull'applicabilità  odierna  della  sostituzione  pupillare  pre- 
senta il  Df.rnburg,  Lthrh.  dea  7VcMs«.  Priru^rechts,  4  Aufl  ,  Halle,  1?84,  111,  §  IGl, 
p.  464-T. 
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